Sygn. akt KIO/UZP 430/10

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Katarzyna Ronikier - Dolanska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez ILF Consulting Engineers Polska spé6tke

z ograniczong odpowiedzialnoscia, 02 — 676 Warszawa, ul. Postepu 15 B od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Chrzanéw, 32 — 500 Chrzanéw, Aleja
Henryka 20, protestu z dnia 25 lutego 2010 r.

przy udziale Przedsigbiorstwa Realizacji Inwestycji INWESTOR spotki cywilnej J. Bar, J.
Gajek, W. Strzatkowski, 41 — 310 Dgbrowa Gérnicza, ul. Jaworowa 2 zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwolanie

2. Kosztami postepowania obcigza ILF Consulting Engineers Polska spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscia, 02 — 676 Warszawa, ul. Postepu 15 B i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ILF Consulting Engineers Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia, 02 — 676 Warszawa,
ul. Postepu 15 B

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ILF Consulting Engineers Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, 02 — 676 Warszawa,
ul. Postepu 15 B

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Chrzan6w prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wylonienie wykonawcy w przedmiocie
Petnienie funkcji Inzyniera Nadzoru (Inzyniera Kontraktu) nad realizacjg zadania: ,Budowa
obwodnicy pin. — wsch. Chrzanowa” — etap II; Nr sprawy: ZP.341.PN-34/09/U,
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 02 pazdziernika 2009
roku pod numerem 2009 /S 190 -273620.

W dniu 25 lutego 2010 roku Wykonawca: ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. (dalej
»ILF” lub ,Odwolujacy) wniést protest wobec czynnosci Zamawiajacego ,uznania za
najkorzystniejszg oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR s.c.
Jerzy Bar, Jarostaw Gajek, Wiestaw Strzatkowski (dalej: INWESTOR s.c.) i dokonania



wyboru oferty tego wykonawcy’, oraz zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

- art. 91 ust. 1 Ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,Pzp” lub ,Ustawy”), poprzez
uznanie za najkorzystniejszg i dokonanie wyboru oferty ztoZzonej przez INWESTOR s.c,
pomimo niespelnienia przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz

zfoZenia oferty podlegajgcej odrzuceniu,

-art. 7 ust. 1 wzwigzku z art. 24 ust. 2 punkt 3 Ustawy poprzez niedopetnienie obowigzku
starannego zbadania i oceny oferty ztozonej przez INWESTOR s.c. wzakresie spetniania
przez tego wykonawce kryteriow i warunkow udziatu w postepowaniu, a wiec zgodno$ci

i kompletnosci ztozonej oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia,

-art. 24 ust. 2 pkt. 3wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 Ustawy poprzez przyjecie, ze INWESTOR
S.C. spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

-art. 24 ust. 1 pkt. 10 Ustawy poprzez jego niezastosowanie i niedokonanie wykluczenia
INWESTOR s.c. z postepowania, mimo Ze nie spetnia on warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz
nie znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia,

nie dysponuje wymagang wiedzg i doswiadczeniem oraz nie dysponuje osobami zdolnymi

do wykonania zamowienia,

- art. 89 ust. 1 pkt. 5 Ustawy poprzez jego niezastosowanie i niedokonanie wykluczenia
INWESTOR s.c, skutkujgcego odrzuceniem oferty ztoZzonej przez tego wykonawce.

Odwotujgcy wnosit o dokonanie przez Zamawiajacego ,powtdrnej oceny oferty ztozonej przez
INWESTOR s.c, wykluczenie INWESTOR s.c. i odrzucenie oferty tego wykonawcy.
Odwolujgcy wnidst rowniez o dokonanie przez Zamawiajgcego ,wyboru oferty ILF Consulting
Engineers Polska Sp. z o.0., jako oferty najkorzystniejszej, nie podlegajgcej odrzuceniu.”

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podniost, iz:

Po pierwsze: Oferta ztozona przez INWESOR s.c. nie spetnia warunkow udziatu

w postepowaniu i tym samym nie moze zostac¢ uznana jako najkorzystniejsza, albowiem
INWESTOR s.c. nie ztozyt dokumentu polisy spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego zgodnie z dokumentem polisy zatagczonym do oferty przez

INWESTOR s.c. ubezpieczenie wynosi 1.000.000 zt, ale na wszystkie zaistniate wypadki

w okresie ubezpieczeniowym, natomiast na kazdy osobny wypadek suma ubezpieczenia

wynosi 500.000 zt. Tym samym w przypadku zaistnienia szkody przekraczajgcej kwote 500.000 zt
Zzostanie ona pokryta na podstawie powyzszego ubezpieczenia jedynie do kwoty 500.000 zt.

Tak samo w przypadku zaistnienia kilku szkod, kazda szkoda moze zostac pokryta jedynie

do wysokosci 500.000 zt. A wiec gdyby, przyktadowo, nastgpity dwie szkody

o wartosci: 200.000 i to druga szkoda jedynie 800.000, zostanie pokryta

wwysokos$ci 500.000 zt. Oznacza to de facto, ze INWESTOR s.c. zawart umowe

ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci z ograniczeniem

do wysokosci 500.000 zt i tym samym nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu. Zatgczony
do oferty Certyfikat wystawiony wdniu 29 maja 2009 r. potwierdzajgcy ubezpieczenie

do wysokosci 1.000.000 zt za wszelkie szkody wynikte w czasie prowadzenia dziatalnosci
potwierdza jedynie zawarcie takiego ubezpieczenia nie wytgczajgc postanowien zawartych
wpolisie, dotyczgcych podlimitu wwysoko$ci 500.000 zt. Polisa jest zawsze traktowana jako
dokument szczegoiny w stosunku do ogdlnych warunkow, a Certyfikat informuje jedynie,

Ze Ogolne Warunki nie zawierajg postanowieri dodatkowo ograniczajgcych zakres ubezpieczenia
wykonawcy.

Powyzsza argumentacja - w ocenie Odwotujgcego - potwierdza, ze INWESTOR s.c. nie spetnia
wymogu okreslonego w SIWZ. To z kolei oznacza, iz INWESTOR s.c. nie znajduje sig
wwymaganej na podstawie SIWZ sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia, co, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 wzw. z art. 22 ust. 1 pkt. 3i 4 oraz art. 24 ust.
2 pkt 3 Ustawy pzp, powinno skutkowac¢ wykluczeniem INWESTOR s.c. z postepowania,

a wzwigzku z tym oferta tego wykonawcy powinna zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust.

1 pkt. 5 Ustawy pzp.

Po drugie: Oferta ztoZzona przez INWESTOR s.c. nie spetnia warunkow udziatu

w postepowaniu i tym samym nie moZe zosta¢ uznana za najkorzystniejszg,

ze wzgledu na brak wiedzy spetnienia warunku posiadania niezbednej

i do$wiadczenia. INWESTOR s.c. nie posiada wymaganego na podstawie SIWZ doswiadczenia



w $wiadczeniu ustug Inspektora Nadzoru (InZyniera Kontraktu) na zadaniu inwestycyjnym
realizowanym wedfug zasady ,zaprojektuj i wybuduj”.

W ocenie Odwolujgcego wykazane przez Wykonawce INWESTOR s.c. doSwiadczenie

nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem:

Referencja wskazana wpkt. 1- SARPI Dabrowa Gornicza Sp. z o.0. ul. Koksownicza 16, 42-523
Dabrowa Gdrnicza: informuje o petnieniu funkcji inwestora zastepczego i inspektora nadzoru przy
budowie zaktadu termicznej utylizacji odpadéw w Dgbrowie Gérniczej wlatach 2000-30.09.2009.
Odwotujgcy po dokonaniu analizy ztozonych w ofercie INWESTOR s.c. dokumentow
dotyczacych inwestycji budowy wraz z rozbudowg zaktadu termicznego SARPI realizowanego

w latach 2000 - 2009 podniost, ze:

- zaktad termicznej utylizacji odpaddéw zostat wybudowany i oddany do uzytkowania w kwietniu

2003 r., koszt catej inwestycji wyniést ok. 70 min zt (zatgcznik nr 1) — Odwotujgcy powotat sie w tym
miejscu na zatgcznik, jednakze protest takiego zatacznika nie zawiera, zatacznik ten zostat ztozony
na rozprawie,

- inwestorem w niniejszym przedsiewzigciu byta firma LOBBE Dgbrowa Gérnicza Sp. z 0.0.

- zaktad termicznej utylizacji odpaddw zostat sprzedany przez firme LOBBE Dabrowa Gornicza

Sp. z o.0. firmie SARPI w 2005 r. (zatgcznik nr 2) — Odwotujgcy powotat sie w tym miejscu

na zatgcznik, jednakze protest takiego zatgcznika nie zawiera, zatgcznik ten zostat ztozony

na rozprawie,

- zaktad byt wielokrotnie modernizowany i rozbudowywany (Zrédfo:
http://’mmw.sarpi.pl/innestvcle-zrealizowane.DhP i inne ogdinodostepne strony internetowe).

W ocenie Odwotujgcego INWESTOR s.c. nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego przez Zamawiajgcego wpkt. VIl.2.2). SIWZ,
poniewaz:

- firma SARPI nie jest upowazniona do wystawiana referencji za ustuge ktora byta wykonywana
wlatach 2000 - 2005 r. tj. w okresie kiedy wlascicielem i innestorem wszelkich inwestycji byta

firma LOBBE Dgbrowa Gdrnicza Sp. z o.0. Firma SARPI nie mogta wiec by¢ zlecajacym ustuge,

a tylko zlecajgcy moze wtasciwie ocenic¢ nalezyte jej wykonanie,

- zakfad termicznej utylizacji odpaddw przemystowych zostat wybudowany, a nastepnie wielokrotnie
modernizowany i rozbudowywany w oparciu o wiecej niz jedng decyzje pozwolenia na budowe,
btedem bytoby wiec traktowanie tych wielu zdarzeri jako jedng inwestycje,

- koszt budowy zaktadu termicznej utylizacji odpaddéw wyniost w latach 2000 - 2003 ok.70 min
brutto tj. ok. 57 min netto przyjmujgc 22% stawke podatku VAT, Odejmujgc koszt budowy

zaktadu od kosztu budowy wraz z modernizacjg przedstawiony przez INWESTOR s.c.
otrzymujemy kwote ok. 12,7 min netto wydang wlatach 2003 — 2009, jest to kwota znaczgco
nizsza od wymaganej przez Zamawajgcego,

- umowa na ustuge nadzoru nad robotami nie mogta by¢ zrealizowana w oparciu o jedng umowe

na ustuge obejmujgca okres z referencji (2000 - 09.2009) biorgc pod uwage powyzej
przedstawione fakty, tj. dwoch réznych wiascicieli zaktadu (inwestoréw) oraz mnogosc¢ inwestycji.

Referencja wskazana w pkt 2: POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. ul. Czackiego 15/17, 00-950
Warszawa; informuje o petnieniu funkcji inspektora nadzoru przy modernizacji Wydziatu Produkcji
Weglopochodnych w Koksowni PRZYJAZN w Dabrowie Gérniczej wlatach 2006 - 2009.

Odwotujgcy po dokonaniu analizy ztozonych w ofercie INWESTOR s.c. dokumentow
dotyczacych inwestycji: modernizacji Wydziatu Produkcji Weglopochodnych w Koksowni
PRZYJAZN wDabrowie Gérniczej realizowanej w latach 2006 - 2009 podniost, Ze:

- dokonujgc weryfikacji przedstawionej referencji nalezy zwrécic¢ uwage na jej wystawce. Firma
POLIMEX - MOSTOSTAL SIEDLCE S.A. byta na przedmiotowym przedsiewzieciu wykonawcg
robot budowlanych wybrang w drodze przetargu zgodnie z informacjg potwierdzong na stronie
internetowej inwestora Koksowni PRZYJAZN (zatgcznik nr 3) — Odwotujgcy powotat sie w tym
miejscu na zatgcznik, jednakze protest takiego zatgcznika nie zawiera . Poniewaz, co do zasady
wystawcg referencji jest podmiot ktory roboty zlecat, bowiem tylko on jako ich odbiorca moze
ocenic jakos¢ ich wykonania, nalezy przyjac, iz INWESTOR s.c. dziatat z upowaznienia
wykonawcy robot bedgc jego personelem (podwykonawcg) czyli de facto dla inwestora
KOKSOWNI PRZYJAZN byt wykonawca robét. Tym samym INWESTOR s.c. nie mégt naby¢
dos$wiadczenia w sprawowaniu funkcji inspektora nadzoru lub Inzyniera Kontraktu, poniewaz
zgodnie z art. 25 Prawa budowanego nie reprezentowat inwestora na budowie, oraz nie mogt



spetnic wymogu posiadania do$wiadczenia stosowanego w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”
polegajgcego na weryfikowaniu dokumentacji projektowej wykonawcy pod kagtem zgodnoSci
Z wymaganiami inwestora, albowiem jako podwykonawca POLIMEXU zabezpieczat interes
wykonawcy robdt,

- zgodnie z o$wiadczeniem INWESTORA s.c. okres realizacji inwestycji i/lub umowy zakoriczyt sie
wdniu 09.2009 r., tymczasem referencja datowana jest na dzien 30.03.2009 r. w ocenie
Odwotujgcego referencja zostata wystawiona w trakcie trwania inwestycji i/lub umowy - tym
samym nie stanowi ona potwierdzenia naleZytego wykonania zakoriczonej ustugi.

W ocenie Odwolujgcego przedmiotowa referencja nie potwierdza spetniania wwmagan

Zamawiajgcego. Brak do$wiadczenia w sprawowaniu funkcji inspektora nadzoru oznacza

niespetnienie warunku do$wiadczenia okreslonego przez Zamawiajgcego wpkt. VII.2.2). SIWZ,

w ktérym wskazano, iz jest wwmagane, aby wykonawca ,wykonat (zakoriczyt) co najmniej jedng

ustuge polegajgca na petnieniu funkcji inspektora Nadzoru (Inzyniera Kontraktu)...".

PowyZzsza argumentacja - w ocenie Odwotujgcego - potwierdza, ze INWESTOR s.c. nie spetnia

ww. wwymogu SIWZ. To z kolei oznacza, iz INWESTOR s.c. nie posiada wymaganej wiedzy

i do$wiadczenia, co, na podstawie art. 24 ust.1 pkt. 10 wzw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2i 4 oraz art. 24

ust. 2 pkt 3 Ustawy, powinno skutkowac wykluczeniem INWESTOR s.c. z postepowania,

a wzwigzku z tym oferta tego wykonawcy powinna zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt. 5 Ustawy.

Po trzecie: Oferta ztoZzona przez INWESTOR s.c. nie spetnia warunkdw udziatu
w postepowaniu i tym samym nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg

ze wzgledu na niedysponowanie przez INWESTOR s.c. osobami zdolnymi

do wykonania zamowienia.

W ocenie Odwolujacego wskazane sie przez Wykonawce INWESTOR s.c.

w ofercie osoby na stanowisko Inspektor Rob6t Budowlanych tj.: Panéw Tadeusza C, Andrzeja N

i Adama G nie potwierdzajg spetnianie przez tegoz wykonawce warunku udziatu w

postepowaniu, bowiem:

a) Pan Tadeusz C z bfednie przypisanymi numerami uprawnien
w zatgczniku nr 3 do oferty (podano OIK zamiast 27/2001) 4-9301/83/99
nie wykazat sie nadzorowaniem w ostatnich pieciu latach co najmniej dwoch obiektow,
poniewaz zapis ,nadzorowat w ciggu ostatnich pieciu lat m.in." jest zapisem zbyt ogdinym nie
pozwalajgcym na weryfikacje prawdziwosci oswiadczenia - brak jednoznacznego okreSlenia,
iz nadzdr oznacza funkcje inspektora nadzoru zgodnie z ustawg z dnia 7 lipca 1994 r. —
Prawo budowlane (Dz.U. Nr 89, poz. 414 z p6zn. zm. - dalej jako Prawo budowane)

i doktadnego czasookresu budowy.

b) Pan Andrzej N posiada uprawnienia budowlane do kierowania budowg drég, nawierzchni
lotniskowych, typowych przepustéw i mostéw o powszechnie znanych rozwigzaniach
konstrukcyjnych. Sg to wiec uprawnienia z ograniczeniami, natomiast Zamawiajgcy
oczekiwat uprawnien bez ograniczen. Ponadto nalezy podkreslic, ze przedmiotem
postepowania jest budowa obwodnicy w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”

i nie mozna wykluczy¢ zaprojektowania przez wykonawce robot budowlanych rozwigzan
konstrukcyjnych, ktérych uprawnienia Pana Andrzeja Nowaka nie obejmujg. Ponadto nalezy
podkreslic, iz okreslenie ,nadzorowat" podane w kolumnie 4 zatgcznika nr 3 nie jest precyzyjne
i nie potwierdza, iz Pan N petit funkcje inspektora nadzoru zgodnie

z Prawem budowlanym.

¢) Pan Adam G wykazat sie nadzorowaniem nad modernizacjg Wydziatu Produkcji
Weglopochodnych w Koksowni PRZYJAZN, INWESTOR s.c. byt cztonkiem zespotu
generalnego wykonawcy robot budowlanych. Tak wiec Pan Adam G nie mdgt, zgodnie
z Prawem budowlanym, petic funkcji inspektora nadzoru. Ponadto w do$wiadczeniu
zawodowym okreslono, iz wtrakcie modernizacji Koksowni PRZYJAZN Pan Adam G
nadzorowat budowe 6 estakad i mostow o rozpigtosci do 45 m. Biorgc pod uwage specyfike
Koksowni jako zamknietego zaktadu produkcyjnego oraz tre$¢ dotgczonych referencji
(zapis o estakadach ma brzmienie: ,konstrukcje stalowe estakad o rozpigto$ci mostéw
do 45 m") nalezy wnioskowac, iz przedmiotowe estakady i mosty petnig funkcje
komunikacyjng dla ruchu pieszego i/lub technologiczng dla np. podwieszenia rurociggéw
lub suwnic. Trzeba zaznaczyc, iz estakada wedfug stownika wyrazéw obcych
W. Kopaliriskiego to rowniez tor suwnicy przetadunkowej. Tak wiec estakada na terenie



Koksowni nie wypetnia stosowanej w drogownictwie definicji estakady wedfug GDDKIA,
gdzie estakada to ,,obiekt stuzgcy do zapewniania komunikacji drogowej nad przeszkodg inng
niz przeszkoda wodna, drogowa lub linia kolejowa - Zrédfo STWIORB wydane przez GDDKIA.
Oznacza to, Ze wykazane do$wiadczenie nie odpowiada specyfice istoty przedmiotu
zamowienia, jakim jest budowa obwodnicy uzytkowanej przez ciezkie pojazdy
samochodowe. Ponadto nalezy podkreslic, iz okreslenie ,nadzorowat" podane w kolumnie
4 zatgcznika nr 3 nie jest precyzyjne i nie potwierdza, iz Pan Adam G petnit funkcje inspektora
nadzoru zgodnie z Prawem budowlanym. W ocenie Odwotujgcego, Pan Adam G nie
wykazat sie odpowiednim do$wiadczeniem.
Odwotujgcy podniost réwniez, ze doswiadczenie zawodowe wskazane w kolumnie 4 ,Wykazu oséb
uczestniczgcych w wykonywaniu zamoéwienia” (str. 29 i nastepne oferty) dla Pana Andrzeja K, Pani
Krystyny O, Pana Wiestawa S, Pana Jarostawa G zostato okre$lone nieprecyzyjnie poprzez
uzycie sformutowania ,nadzorowat/nadzorowata",
nie potwierdzajgc tym samym w ocenie Odwolujgcego, wymagania Zamawiajgcego o petnieniu
funkcji inspektora nadzoru zgodnie z Prawem budowlanym.
PowyZzsza argumentacja - w ocenie Odwotujgcego - potwierdza, iz wskazane wyzej osoby
zaproponowane przez INWESTOR s.c. nie spetniajg ww. wymogow SiWZ. To z kolei oznacza,
iZ INWESTOR s.c. nie dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, co, na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt. 10 wzw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2i 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy, powinno
skutkowac¢ wykluczeniem INWESTOR s.c, a wzwigzku z tym oferta tego wykonawcy powinna
zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 Ustawy.
W ocenie Odwolujgcego, uwzgledniajgc powyzsze argumenty, czynnos¢ wyboru oferty Wykonawcy
INWESTOR s.c. w przedmiotowym postepowaniu stanow naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp,
poprzez niedopetnienie obowigzku starannego zbadania i oceny sktadanych ofert w zakresie
spetniania kryteriow i warunkdw udziatu w postepowaniu, a wiec zgodno$ci i kompletnosci
Sktadanych ofert ze Specyfikacjg Istotnych Warunkdéw Zamdwienia oraz poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Dnia 26 lutego 2010 roku do postepowania protestacyjnego, po stronie Zamawiajgcego
przystgpit wykonawca Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR s.c. Jerzy Bar,
Jarostaw Gajek, Wiestaw Strzatkowski, ul. Jaworowa 2, 41-310 Dgbrowa Gornicza (dale;j:
Przystepujacy” lub ,INWESTOR s.c.”.) wnidst o oddalenie protestu w cato$ci uzasadniajac,
ze posiada interes prawny, albowiem jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

a nastepnie w dniu 3 marca 2010 roku Przystepujacy przekazat Zamawiajagcemu

,Uzasadnienie do przytgczenia do protestu po stronie Zamawiajgcego” (dale;j:

,Uzasadnienie).

W uzasadnieniu przystgpienia Przystepujgcy podnidst, iz zadne z argumentdéw wskazanych

w protescie nie zastugujg na uwzglednienie i tak:

1) w zakresie wykazania sie przez Wykonawce ubezpieczeniem

od cywilnej w zakresie gospodarczej odpowiedzialnosci prowadzonej dziatalnosci

0 minimalnej wartosci 1 000 000,00 zt — zostat warunek spetniony, poniewaz nie byto

zadnych dodatkowych wymagan okreslonych w zakresie tegoz warunku przez

Zamawiajgcego;

2) w zakresie wykazania sie przez Wykonawce doSwiadczeniem poprzez wykazanie sie
realizacjg co najmniej jednej ustugi polegajacej na petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru (Inzyniera
Kontraktu) dla zadania inwestycyjnego o wartosci robét co najmniej 50 000 000,00 zt realizowanego
wg zasady ,zaprojektuj i wybuduj” lub wg warunkoéw FIDIC zéity — zostat ten warunek przez
Przystepujacego spetniony, poniewaz:

- zmiany stosunkéw wiasno$ciowych nie spowodowaty zmiany zatozen inwestycyjnych, a spotka
SARPI jako nastepca prawny przyjat petnie praw i zobowigzan kontynuujgc proces inwestycyjny,
dodatkowo pion techniczno — inwestycyjny nie ulegt zmianie, ta sama osoba nadal petnita funkcje
Dyrektora Technicznego pézniej Operacyjnego, w ktérej gestii byto miedzy innymi wydawanie
referenciji; Przystepujgcy podnidst, iz nietrafiony jest zarzut wydania w ramach inwestyc;ji kilku
pozwolen na budowe, gdyz brak jest ograniczen prawnych zabraniajgcych wydawania wiecej
niz jednego pozwolenia na budowe dla catej inwestycji;

- w zakresie referencji wystawionej przez firme POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. Przystepujacy
wskazat, iz to umowa na realizacje zadania ,Modernizacja Wydziatu Produkcji Weglopochodnych"
w Koksowni PRZYJAZN w Dabrowie Gorniczej w latach 2006 - 2009 r., ktérej wykonawca byto



konsorcjum firm POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. Warszawa oraz PIECEXPORT — PIECBUD S.A.
w Dabrowie Goérniczej naktadata na wyzej wymienione Konsorcjum obowigzek zapewnienia
nadzoru inwestorskiego — na okoliczno$¢ tg Przystepujacy zatgczyt do ,,Uzasadnienia” wyciag

z umowy nr 302/2005 zawartej pomigdzy POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. a Przystepujgcym

w przedmiocie petnienia nadzoru inwestorskiego nad realizacja umowy z dnia 22 listopada 2005
roku na Modernizacje Wydziatu Produkcji Weglopochodnych w Koksowni PRZYJAZN

w Dabrowie Gérniczej, ktérej Stronami sg Koksownia PRZYJAZN Sp. z o .0 jako Zamawiajacy
oraz .Konsorcjum, w skfad ktérego wchodzi POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. jako Wykonawca.
Odwotujgcy poinformowat réwniez, iz posiada List Referencyjny datowany na 7 grudnia 2009 roku
wystawiony przez inwestora tj. Koksownie PRZYJAZN Sp. z 0.0., ktéry potwierdza termin
wykonania ustugi, warto$¢ zadania inwestycyjnego (401 861 368,00 zt netto) warto$¢ ustugi
wykonywanej przez Przystepujgcego — nadzér inwestorski zgodnie z art. 42 ust 2 ustawy Prawo
budowlane oraz rozliczenie naktadow inwestycyjnych — na okolicznos¢ ta Przystepujacy zatgczyt

do ,Uzasadnienia” kserokopie Listu Referencyjnego. Przystepujacy wskazat réwniez

w Uzasadnieniu, iz w Specyfikacji oraz w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia

19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy

od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

(Dz. U. z 2006 nr 87 poz 605 ze zm.), nie zostato okreslone, kto jest uprawniony do wystawiania
referencji, a wiec dziatanie Odwotujgcego, ktéry na wtasny uzytek rozstrzyga kto jest uprawniony
do wystawienia referencji nie jest uprawnione;

Przystepujacy podnidst, w obliczu powyzszego uzasadnienia, bezzasadno$¢ protestu oraz
wskazalt, iz w jego ocenie dziatania Zamawiajgcego w zakresie badania oferty byty staranne;

3) w zakresie wykazania sie przez wykonawce dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania
zamébwienia — zostat w ocenie Przystepujacego warunek spetniony, poniewaz:

- wykazanie petnienia funkcji jakich wymagat Zamawiajgcy okreslone zostato na czas ostatnich 5 lat
liczgc od daty sktadania ofert, w ocenie Przystepujacego Zamawiajacy nie okreslit w Specyfikacji
wymagania co do podania doktadnych dat petienia poszczegolnych funkciji a wiec nieuprawnione
jest wskazywanie zawartego w protescie zastrzezenia w tym przedmiocie,

- Przystepujacy podnidst, iz w zakresie wykazania sie dysponowaniem osobg petnigca funkcije
Inspektora Robét Budowlanych — specjalista Zamawiajgcy wymagat wykazania sie posiadaniem

1 (jednej) takiej osoby, natomiast Przystepujacy podat alternatywnie 3 osoby, i tak:

+ dla Pana Tadeusza C - poprawny numer uprawnien jaki powinien zosta¢ wskazany w
zatgczniku nr 3 do oferty to 27/2001 z dnia 8 stycznia 2001 — potwierdza spetnienie
warunku,

+ dla Pana Andrzeja N - zostat spetniony wymog posiadania uprawnien budowlanych, ktére
zostaly wydane na podstawie wczes$niej obowigzujgcych przepisoéw — upowaznienie do
nadzorowania rob6t budowlanych w zakresie co najmniej mostoéw, Zamawiajgcy
nie zobowigzat Wykonawcow aby osoby z wczesniej wydanymi uprawnieniami
budowlanymi posiadaty je w zakresie bez ograniczen — potwierdza spetnienie warunku,

+ dla Pan Adama G — posiada wymagane doSwiadczenie, Przystepujgcy uzasadnit
to poprzez odwotanie sie do § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentdw jakich moze Zgdac
zamawiajgcy od wykonawcow oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
potwierdzajgcych spetienie warunkdw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego (Dz. U. z 2006 nr 87 poz 605 ze zm.) poniewaz,

Zamawiajgcy moze zgdac¢ od Wykonawcow wykazania sie zrealizowanymi ustugami
odpowiadajgcymi swoim rodzajem i warto$cig ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia. Opierajgc sie na tym nalezy wskazac, iz zgodnie z Polska Klasyfikacja
Obiektow Budowlanych klasa 2141 (mosty, wiadukty i estakady)

oraz Rozporzgdzaniem Rady Ministrow w sprawie Klasyfikacji Srodkéw Trwatych

w grupie 2, podgrupie 22, rodzaj 223 obejmuje:

- mosty drogowe i kolejowe z wszelkiego rodzaju materiatu (metalowe, betonowe itp.),
mosty ruchome, wiadukty, mosty na drogach wiejskich i leSnych, mosty dla pieszych,
ktadki, mostki, wigczajgc konstrukcje drog na tych obiektach, wraz z instalacjami
oswietlenia, sygnalizacji, bezpieczenstwa i postoju,

- budowle podziemne przeznaczone do ruchu drogowego, kolejowego i pieszego,



wraz instalacjami oSwietlenia, sygnalizaciji, bezpieczenstwa i postoju.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu do dnia 09 marca 2010 roku, tak wiec zgodnie

z treScig art. 183 ust 3 ustawy w zwigzku z art. 183 ust.1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz. U. z 2004 r. Nr 223, poz.1655 ze zm.) — brak
rozstrzygniecia protestu w terminie 10 dni od uptywu ostatniego z terminéw na wniesienie
protestu tj. do 27 lutego 2010 roku — uznaje sie za jego oddalenie.

Dnia 18 marca 2010 roku wptyneto do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie

od rozstrzygniecia protestu w przedmiotowym postgpowaniu. Odwotujgcy podtrzymat zarzuty

zawarte w proteScie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Ustawy, poprzez uznanie za najkorzystniejszg i dokonanie wyboru oferty
ztozonej przez wykonawce Przedsigbiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR s.c. Jerzy
Bar, Jarostaw Gajek, Wiestaw Strzatkowski (dalej jako INWESTOR s.c), pomimo
niespetniania przez tego wykonawce warunkow udziatu w postgpowaniu oraz ztoZenia
oferty podlegajgcej odrzuceniu,

2. art. 7 ust. 1 wzwigzku z art. 24 ust. 2 punkt 3 Ustawy poprzez niedopetnienie obowigzku
starannego zbadania i oceny oferty ztozonej przez INWESTOR s.c. wzakresie
spetniania przez tego wykonawce kryteriow i warunkdw udziatu w postepowaniu,

a wiec zgodnosci i kompletno$ci ztoZzonej oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia,

3. art. 24 ust. 2 pkt. 3wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, 3i 4 Ustawy poprzez przyjecie,

Zze INWESTOR s.c. spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

4. art. 24 ust. 1 pkt. 10 Ustawy poprzez jego niezastosowanie
i niedokonanie wykluczenia INWESTOR s.c. z postepowania, mimo ze nie spetnia
on warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz nie znajduje sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia, nie dysponuje wymagang wiedzg
i doswiadczeniem oraz nie dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,

5. art. 89 ust. 1 pkt. 5 Ustawy poprzez jego niezastosowanie i niedokonanie wykluczenia
INWESTOR s.c. skutkujgcego odrzuceniem oferty ztozonej przez tego wykonawce.

Odwolujgcy wnidst w odwotaniu o: ,,Uwzglednienie odwofania, uchylenie rozstrzygniecia
Zamawiajgcego polegajgcego na oddaleniu protestu, nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uznaniu za najkorzystniejszg
i wyborze oferty ztozonej przez INWESTOR s.c,

- dokonania powtdrnej oceny ofert, wykluczenia INWESTOR s.c. i odrzucenia oferty tego
wykonawcy oraz dokonania wyboru oferty ILF Consulting Engineers Polska Sp. z o.0., jako
oferty najkorzystniejszej, nie podlegajgcej odrzuceniu,

a takze zasagdzenie na rzecz Wykonawcy poniesionych kosztow postepowania odwotawczego.

Uzasadnienie zawarte w Odwotaniu jest tozsame z uzasadnieniem zawartym w protescie.

6 marca 2010 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit
wykonawca Przedsigbiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR s.c. Jerzy Bar, Jarostaw

Gajek, Wiestaw Strzatkowski, ul. Jaworowa 2, 41-310 Dgbrowa Gornicza — przystgpienie

wptyneto do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych 6 kwietnia 2010 roku. Przystepujacy
wnosi 0 oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowania,
na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz o$wiadczen
i stanowisk stron sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:
odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego tj. 2 pazdziernika 2009 roku, ktérego dotyczy
rozpoznawane przez lzbe odwotanie, przed dniem wejécia w zycie przepiséw ustawy z dnia
5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo zamowienh publicznych oraz ustawy
0 kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych



ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz, ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia,
okreSlong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody
z dokumentacji postepowania 0 zamowienie publiczne, dowdd ze stanowisk oraz
oswiadczen stron zfoZzonych ustnie do protokotu, a takze dowody ztozone przez
petnomocnika Odwotujgcego w trakcie prowadzonej rozprawy.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

1. Zamawiajgcy w punkcie VIl Specyfikacii istotnych warunkdéw zamoéwienia w ppkt 3 opisat
warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie potwierdzenia
przez wykonawce pozostawania w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia poprzez posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej o wartosci minimum 1 000 000,00 zt (stownie: jeden milion
zlotych) oraz w punkcie VIl ppkt 10 specyfikaciji zobowigzat Wykonawcdw do przedtozenia

na potwierdzenie spetienia okreslonego warunku polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej

w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote minimum 1 000 000,00 zt.

Stawiany przez Odwolujgcego zarzut w zakresie niespetnienia warunku posiadania zdolnosci
finansowej i ekonomicznej przez wykonawce INWESTOR s.c. w ocenie Izby nie zastuguje
na uwzglednienie. Uksztattowany przez ustawodawce a dookre$lany przez Zamawiajgcego
w Specyfikacji warunek ma na celu potwierdzenie, iz Wykonawca posiada potencjalng
zdolnos¢ finansowa do realizacji danego zaméwienia poprzez dysponowanie okreslonej
wysokosci ubezpieczeniem. Zamawiajgcy nie sprecyzowat w warunku do ilu zdarzen

i na jakg kwote danego zdarzenia ma opiewac polisa lub inny dokument potwierdzajgcy
ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci

o minimalnej wartosci 1 000 000,00 zt, nie sprecyzowat tym samym zadnych dodatkowych
obostrzen warunku. Skoro Specyfikacja nie zawiera takich wymagan / obostrzen a warunek
zostat wyrazony w sposoéb jednoznaczny i nie stwarzajgcy mozliwosci rozbieznych
interpretacji (w innym przypadku wykonawcy dysponowali mozliwoscig weryfikacji warunku
poprzez ztozenie wniosku o wyjasnienia badz skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej),

to stat on sie wigzgcy zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i wykonawcdw biorgcych udziat

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Izba zwazyta, iz ocena spetienia
tegoz warunku przez Zamawiajgcego nie mogta by¢ oparta na szerszej interpretacji zapiséw
warunku, a tym samym zostata dokonana wiasciwie. Izba jednocze$nie wskazuije,

iz ubezpieczenie jakim miat wykazaé sie wykonawca nie stuzy ubezpieczeniu konkretnej
inwestycji, stanowi ubezpieczenie w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.

2. Zamawiajgcy w punkcie VIl Specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w ppkt 2, 2) opisat
warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie potwierdzenia
przez wykonawce posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia poprzez wykazanie sie
doswiadczeniem — w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia przedmiotowego
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, iz wykonawca
wykonat (zakonczyt) co najmniej jedng ustugg polegajaca na petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru
(Inzyniera Kontraktu) dla zadania inwestycyjnego o warto$ci robdt co najmniej 50 000 000,00 z+
realizowanego wg zasady ,zaprojektuj i wybuduj” lub wg warunkéw FIDIC zéity oraz w punkcie VIII
ppkt 9 Specyfikacji zobowigzat Wykonawcow, do przedtozenia na potwierdzenie spetnienia
okreslonego warunku, wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krétszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw,



oraz zatgczeniem dokumentdw potwierdzajgcych, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie;
Zamawiajacy wskazat do sporzadzenia wykazu Zatgcznik nr 4 do specyfikacji.

Izba ustalita, iz wykonawca INWESTOR s.c. w ofercie wykazat sie doswiadczeniem
uzyskanym przy realizacji dwéch zadan, tj:

1) ,Budowa zaktadu termicznej utylizacji odpadéw przemystowych i niebezpiecznych oraz
rozbudowa zaktadu wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng w ,SARPI" Dgbrowa
Goérnicza" w latach 2000 - 30.09.2009 r, na kwote 85 042 540,00 z! brutto; Referencja
wystawiona przez SARPI Dgbrowa Goérnicza Sp. z 0.0. ul. Koksownicza 16, 42-523
Dabrowa Gornicza,

2) ,Modernizacja Wydziatu Produkcji Weglopochodnych” w Koksowni PRZYJAZN
w Dabrowie Goérniczej w latach 2006 - 2009 r. na kwote 488 000 000,00 zt brutto;
Referencja wystawiona przez POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. ul. Czackiego 15/17, 00-950
Warszawa.

Zamawiajgcy poprzez uksztattowany w Specyfikacji warunek udziatu

w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wymagat od wykonawcdw ubiegajgcych sie

0 udzielenie przedmiotowego zamaowienia wykazania sie co najmniej jedna ustugg polegajaca

na petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru (Inzyniera Kontraktu) dla zadania inwestycyjnego o wartosci
robét co najmniej 50 000 000,00 zt realizowanego wg zasady ,zaprojektuj i wybuduj”

lub wg warunkéw FIDIC Zétty.

Odniesienie w warunku do funkcji Inzyniera Kontraktu wymaga podkres$lenia - jak podnidst

to w wyroku z dnia 7 kwietnia 2008 roku Sad Okregowy w Warszawie sygn. akt: V Ca 538/08 —
iz warunki kontraktowe FIDIC nie stanowig prawa powszechnie obowigzujgcego, stanowig jedynie
wzorzec umowy opracowany przez prywatne stowarzyszenie — Miedzynarodowg Federacje
Inzynieréw Konsultantow z siedzibg w Genewie. Wzorzec ten staje sie trescig umowy zawartej
pomiedzy stronami kontraktu tylko w przypadku odniesienia sie do tego wzorca przez obie strony
wumowse. (...) Ponadto nie mozna tracic¢ z pola widzenia tej okoliczno$ci, iz poniewaz

Jak to uprzednio wskazano warunki te sg jedynie wzorcem umownym to jak kazdy tego rodzaju
wzorzec mogg one by¢ modyfikowane przez strony kontraktu. W ocenie Sadu brak jest podstaw
do odmdwienia stronom prawa do dokonania takiej modyfikacji.”

Ustawodawca w ustawie Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 roku (Dz. U. nr 156 poz. 1118

— tekst jednolity z dnia 17 sierpnia 2006 r. z pdzn. zm.) (dalej: ,Prawo budowlane”) okresla

co tez ustawodawca rozumie pod pojeciem samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie.

W katalogu tychze funkcji, w art. 17 pkt 2 Prawa budowlanego, zostata ukonstytuowana

funkcja Inspektora Nadzoru Inwestorskiego.

W kontek$cie powyzszego, warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, ktdry okreslit Zamawiajacy odnosi sie zaréwno do petnienia
funkciji Inspektora Nadzoru jak i funkcji Inzyniera Kontraktu dla zadania inwestycyjnego o warto$ci
robot co najmniej 50 000 000,00 zt realizowanego odpowiednio: wg zasady ,zaprojektuj

i wybuduj” lub wg warunkéw FIDIC zétty. W ocenie Izby, konstrukcja warunku zawarta

w Specyfikacji nie jest wadliwa, nie narusza zasad zamowien publicznych oraz jest czytelna.
Ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia sprowadza sie

do zbadania przez Zamawiajgcego, czy tez wykonawca legitymuje sie doswiadczeniem realizacji
ustugi w petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru (InZyniera Kontraktu) dla zadania inwestycyjnego

o wartosci robdt co najmniej 50 000 000,00 zt realizowanego wg zasady ,zaprojektuj i wybuduj”
lub wg warunkdw FIDIC z6tty, poprzez uwzglednienie wykazanego doswiadczenia w petnieniu
funkciji Inspektora Nadzoru jakiej zakres wynika z Prawa budowlanego oraz uwzglednienia
do$wiadczenia petienia funkcji Inzyniera Kontraktu jakiej zakres uksztattowany zostat poprzez
zawarcie kontraktu opartego na wzorcach warunkéw kontraktowych FIDIC.

Legitymacja spetnienia warunku wynika¢ bedzie z o$wiadczenia ztozonego przez wykonawce

w ,Wykazie wykonanych robét” oraz referencjach przediozonych wraz z wykazem. Nadmienic

w tym miejscu nalezy, iz Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu

nie moze dokonywac wyktadni tegoz warunku w sposob zawezajgcy w chwili dokonywania oceny
ofert.

Wykonawca INWESTOR s.c. w zlozonej ofercie przediozyt w zatgczeniu
do ,Wykazu wykonanych robét” dwie referencje.



Referencja wystawiona przez spotke SARPI Dgbrowa Gornicza Sp. z 0.0.

z siedziba w Dgbrowie Gérniczej przy ulicy Koksowniczej 16, ktéra dotyczy udziatu wykonawcy
INWESTOR s.c. w realizacji inwestycji ,Budowa zaktadu termicznej utylizacji odpadow
przemystowych i niebezpiecznych oraz rozbudowa zaktadu wraz z niezbedng infrastrukturg
techniczng w ,SARPI” Dgbrowa Gornicza", gdzie wykonawca INWESTOR s.c. petnit funkcje
inwestora zastepczego i nadzoru inwestorskiego w ocenie Izby potwierdza spetnienie warunku
udziatu w postgpowaniu. Charakterystyka funkcji Inwestora Zastepczego nie zostata
zdefiniowana w Prawie budowlanym, jednakze na podstawie opracowan i praktyki

oraz w zakresie przedmiotowej sprawy, mozna zdefiniowa¢ pojecie to nastepujgco: oznacza
osobe inng niz Zamawiajgcy, sprawujgcg na mocy petnomocnictwa, udzielonego tej osobie
przez Zamawiajgcego catos$¢ lub cze$¢ czynno$ci Inwestora przewidzianych wart. 18
Rozdziatu 3 (Prawa i obowigzki uczestnikéw procesu budowlanego) Prawa Budowianego.

W wyroku Sadu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 12 grudnia 2007 roku sygn. akt V CSK
333/07 czytamy: Tego rodzaju umowy (inwestor zastepczy), jakkolwiek w obecnym stanie
prawnym nie naleZzg do katalogu umoéw nazwanych, sg czesto zawierane w obrocie, mozna
zatem okresli¢ je mianem umownego ,,typu empirycznego”. Umowa o zastepstwo
inwestorskie ma charakter umowy kompleksowej, ktéra obejmuje wiele zobowigzan
czgstkowych o réznym charakterze, podporzgdkowanych tacznie realizacji jednego,
nadrzednego celu. Inwestor zastepczy dziata w procesie budowlanym wimieniu inwestora
bezposredniego, a wiec strony zamawiajgcej okre$lone roboty budowlane (uchwata Sgdu
Najwyzszego z dnia 21 wzednia 1988 r., Ill AZP 13/88, OSNCP 1989 nr 11, poz. 184).
Funkcjg inwestora zastepczego, dziatajgcego jako podmiot wyspecjalizowany,

Jest wyreczenie inwestora bezposredniego przy realizacji i nadzorowaniu przebiegu robot
budowlanych (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 lipca 1998 r., Il CKN 835/97, OSNC 1998,
nr 12Z, poz. 225).

Podnies¢ nalezy w tym miejscu, iz definicja / funkcja Inwestora Zastepczego miesci sie
réwniez w duzo szerszym pojeciu jakim jest Inzynier Kontraktu wg standardow
Miedzynarodowej Federacji Inzynieréw Konsultantéw FIDIC. Podmiot taki moze wykonywac,

w zaleznosci od zakresu jaki zostat uksztattowany przez Strony poprzez zawarcie kontraktu
opartego na wzorcach warunkéw kontraktowych FIDIC, petng obstuge techniczno — ekonomiczna
inwestycji w tym w szczegolnosci: sporzgdza koncepcje projektowe, opracowania przed
inwestycyjne, studia wykonalnosci, a czesto i projekty wstepne, przygotowuje materiaty
przetargowe i prowadzi przetargi, sporzgdza wykonawczg dokumentacje projektowa,

nadzoruje zgodnie z obowigzujgcymi przepisami technicznymi realizacje kontraktu,

administruje kontraktem z ramienia zamawiajgcego; nie jest to katalog zamkniety a jego
wyczerpanie jest wrecz niemozliwe i uzaleznione od czasu, rodzaju i zakresu inwestyciji

dla realizacji ktérej ma by¢ ustanowiony Inzynier Kontraktu.

Zarbwno o$wiadczenie ztozone przez wykonawce INWESTOR s.c. w ofercie jak i ztozona
referencja potwierdza petnienie funkcji inwestora zastepczego i nadzoru inwestorskiego.
Uksztattowany warunek udziatu w postepowaniu nie ogranicza jedynie mozliwosci wykazania sie
petieniem funkcji Inspektora Nadzoru; petnienie funkcji inwestora zastepczego, zgodnie

z powyzszym uzasadnieniem jest szersze, wynika z regulacji umowy jaka jest zawarta pomiedzy
stronami i w efekcie miesci sie w funkcji Inzyniera Kontraktu. Referencja wystawiony przez
SARPI Dgbrowa Goérnicza Sp. z 0.0. potwierdza informacje zawarte w oSwiadczeniu
wykonawcy; zakres ustugi oraz okres jej wykonywani tj.: 2000 — 30 wrzesnia 2009, wartos¢
inwestycji zgodnie z wykazem wynosi 85 042 540,00 zt brutto.

Zarzut zmiany stosunkéw wiasnosciowych w spoéice bedacej inwestorem nie spowodowat zmiany
zatozen inwestycyjnych a nastepca prawny firmy LOBBE czyli SARPI Dgbrowa Gérnicza

Sp. z 0.0. kontynuowata rozpoczety proces inwestycyjny. Argumentacja Odwotujgcego

nie znajduje uzasadnienia, co potwierdza brak uregulowania przez prawodawce odpowiednich
czynnosci i kregu podmiotéw, ktére sg uprawnione do wystawiania referencji. Prawodawca

w Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow
dokumentdw jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow oraz form, wjakich

te dokumenty mogg by¢ skiadane potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. z 2006 nr 87 poz 605 ze zm.),
wskazat, dokument / dokumenty jakie wykonawca ma przedtozyc¢, o ile Zamawiajgcy tego
wymaga, potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi; poza tg regulacjg nie uksztattowat

innych wymagan. Obrét gospodarczy dotyczacy rowniez przeksztatcen, sprzedazy spofek,

jest stalym elementem rynku, tak wiec twierdzenie, ze referencje moze wystawic¢ jedynie



zlecajacy ustuge jest irracjonalne i nie znajduje uzasadniania dla swoje prawdziwosci,

tym bardziej, iz to odbiorca ustugi moze stwierdzi¢ jej nalezyte wykonanie. Ustalenia
dotyczace realizacji inwestycji ,Budowa zaktadu termicznej utylizacji odpadéw przemystowych
i niebezpiecznych oraz rozbudowa zaktadu wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng

w ,,SARPI’ Dgbrowa Gornicza", poczynione na rozprawie prowadzg do wniosku, iz inwestycja
byta realizowana etapowo a zamyst inwestycyjny od samego poczatku przewidywat

wszystkie jej etapy, nie zostata zaprojektowana jako przedsiewziecie w catosci

(czyli wszystkie etapy), byta doprojektowywana w trakcie realizacji inwestycji, do petnego
efektu ekologicznego — to natomiast powodowato koniecznos¢ uzyskiwani kolejnych
pozwolen na budowe. Nie stanowi to przestanki uniemozliwiajacej realizacje funkcji inwestora
zastepczego i nadzoru inwestorskiego dla wskazanej w referencji inwestyciji.

Referencja wystawiona przez POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. z siedzibg przy ulicy Czackiego
15/17 w Warszawie, ktéra dotyczy udziatu wykonawcy INWESTOR s.c. w realizacji inwestyciji
,Modernizacji Wydziatu produkcji Weglopochodnych” w Koksowni PRZYJAZN w Dabrowie
Gorniczej w ocenie Izby potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Na rozprawie
ustalono, iz niespornym jest pomiedzy stronami fakt, ze wykonawca INWESTOR s.c. wykonywat
funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego i nie byt podwykonawca firmy POLIMEX -
MOSTOSTAL S.A.. Zaréwno oSwiadczenie ztozone przez wykonawce w ofercie jak i ztozona
referencja (a doktadniej zatacznik do referencji) potwierdza prowadzenie petnego nadzoru
inwestorskiego wraz z rozliczeniem finansowo — rzeczowym do dokumentaciji Srodkéw trwatych.
Zatgczony do Uzasadnienia do przytgczenia do protestu po stronie Zamawiajgcego

(oraz do Uzasadnienia do przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego) List Referencyjny z dnia 7 grudnia 2009 roku wystawiony przez Koksownie
PRZYJAZN Sp. z 0.0. bedgcg odbiorcg ustugi, ktory to list potwierdza zakres ustugi oraz okres

jej wykonywania, zgodny jest z referencjg POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. gdzie w Zatgczniku
zostata podana data realizacji inwestycji okre$lona tak jak w wykazie na wrzesien 2009 roku,
warto$¢ inwestycji zgodnie z wykazem wynosi 488 000 000,00 zt brutto. Nalezy nadmieni¢

w tym miejscu, iz informacje zawarte w referencji maja w szczegolnosci potwierdzaé, iz wykonana
przez podmiot dana ustuga zostata zrealizowana nalezycie; nie mozna z faktu, iz referencja

nie zawiera jakiej$ informacji dowodzi¢, ze nie potwierdza ona o$wiadczenia ztozonego przez
wykonawce w wykazie zrealizowanych robét.

3. Zamawiajgcy w punkcie VIl Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w ppkt 2, 1) lit. ¢) opisat
warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie potwierdzenia
przez wykonawce posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia poprzez wykazanie sie dysponowaniem
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia takimi jak; Inspektor Rob6t Budowlanych — specjalista,
ktéry powinien posiadac¢ uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi

bez ograniczen w specjalnosci mostowej lub uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane

na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw — upowaznienie do nadzorowania rob6ot

budowlanych w zakresie co najmniej mostdéw oraz penit funkcje Inspektora Nadzoru

dla co najmniej dwoch obiektow (wiadukt, most) w ostatnich pieciu latach liczonych od daty
sktadania ofert oraz posiada aktualne zaswiadczenie o przynaleznosci do wtasciwej Izby Samorzadu
Zawodowego oraz w punkcie VIl ppkt 8 specyfikacji zobowigzat Wykonawcow do przediozenia

na potwierdzenie spetnienia okreslonego warunku wykazu oséb, ktérymi dysponuje Wykonawca
lub bedzie dysponowat i ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosSci wraz z dokumentami
stwierdzajgcymi, ze osoby, ktdre bedg uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia, posiadajg
uprawnienia budowlane do petienia funkcji technicznych w budownictwie, zgodnie z wymogami
okreslonymi w postawionym warunku (punkt VIl ppkt 2.1) lit. a — f specyfikaciji) oraz aktualna
przynalezno$¢ do odpowiedniej [zby Samorzadu Zawodowego (odpowiednio dla os6b wskazanych
w punktach lit. a-e specyfikacji); Zamawiajgcy wskazata do sporzgdzenia wykazu Zatgcznik nr 3

do specyfikaciji.

Na rozprawie ustalono, iz niespornym jest pomiedzy stronami fakt, ze Pan Tadeusz Ciemny

nie petnit funkcji inspektora nadzoru lecz kierownika budowy dla wskazanej w Wykazie oséb



uczestniczgcych w wykonaniu zaméwienia inwestycji budowy 3 mostéw zelbetowych

nad rzekg Targaniczankg w Andrychowie (wiersz 3a wykazu, str. 30 oferty).

W ocenie Izby warunek zostat spetniony, bowiem wykonawca INWESTOR s.c. wykazat sie
dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Wskazanie w Wykazie oséb uczestniczacych w wykonaniu zamowienia do petnienia funkcji
Inspektora Rob6t Budowlanych Pana Andrzeja N zostato udokumentowane dokumentem z
dnia 11 pazdziernika 1993 roku zatytutowanego: Stwierdzenie przygotowania zawodowego
do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.

Na podstawie tego dokumentu, wydanego zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki
Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 roku w sprawie samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46 z pozn. zm.) Pan Andrzej Nowak,
technik budowlany posiada przygotowanie zawodowe upowazniajgce do wykonywania
samodzielnej funkciji kierownika budowy i rob6t w specjalnosci konstrukcyjno — inzynieryjnej
w zakresie drog i nawierzchni lotniskowych. Zgodnie z § 13 ust.1 pkt 3 lit b Pan Andrzej
Nowak posiada uprawnienia do pefnienia samodzielnej funkcji projektanta, kierownika
budowy i robét (...) wspecjalno$ciach techniczno-budowlanych: (...) konstrukcyjno-
inZynieryjnej w zakresie: (...) drég i nawierzchni lotniskowych - obejmujgcej rowniez typowe
przepusty i mosty. Wykonawca INWESTOR s.c. Wykazie (wiersz 3b wykazu, str. 30 oferty)
wskazat, iz Pan Andrzej N i nadzorowat przebudowe 2 obiektéw mostowych

oraz estakady dwujezdniowej w ramach zadania inwestycyjnego modernizacji trasy
tramwajowej linii 6/41 Katowice — Bytom.

W ocenie Izby, wypetniona zostata uksztattowana w Specyfikacji przez Zamawiajacego

definicja warunku, poniewaz przedstawiony w ofercie dokument stwierdzajgcy przygotowanie
zawodowe do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie upowazniajgcych

do nadzorowania rob6t budowlanych w zakresie co najmniej mostéw. Opis warunku udziatu

w postepowaniu jaki wprowadzit do Specyfikacji Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
nie wymaga wykazania sie przez wykonawcéw dysponowaniem osobami, ktére bedg braty udziat
w realizacji zamowienia (funkcja Inspektora Robdt Budowlanych) i posiadajg uprawnienia

bez ograniczenia. Definiowanie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ma zapewni¢ Zamawiajgcemu udziat w realizacji inwestycji osob, ktdre bedg w trakcie
realisci inwestycji niezbednie a ich umiejetnosci i doswiadczenie odpowiednie do wykonywania
przedmiotu inwestycji. Zasadnym jest rowniez argumentacja, iz Zamawiajacy opisujgc warunek
udziatu w postepowaniu odnidst go do programu funkcjonalno — uzytkowego inwestycji dla ktorej
chce pozyska¢ Inspektora Nadzoru (Inzyniera Kontraktu), tak wiec w przypadku gdyby wystepowaty
w inwestycji rozwigzania o powszechnie nieznanych parametrach uksztattowany przez
Zamawiajgcego warunek dotyczytby uprawnien budowlanych w specjalnosci mostowej

bez ograniczen (lub im odpowiadajgcych wydanych na podstawie wcze$niej obowigzujgcych
przepisow).

W zakresie potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu poprzez wskazanie

do petnienia funkcji Inspektora Robo6t Budowlanych — specjalista, Pana Adama G, argumentacja
zawarta w odwotaniu dotyczgca wykazanego doSwiadczenia nie potwierdzita sie

z uwagi na obalenie argumentacji Odwotujacego w zakresie wykazanego nabytego przez
wykonawce INWESTOR s.c. doSwiadczenia. Zamawiajgcy nie dookreslat materiatéw z jakich miaty
by¢ wybudowane nadzorowane obiekty, tak wiec nie moze dokonujgc oceny warunku udziatu

w postepowaniu zawezac¢ tegoz warunku poprzez dopuszczenie jedynie obiektow, przyktadowo,
betonowych. Na uwzglednienie zastuguje réwniez to, iz Zamawiajacy wymagat wykazania petnienia
funkciji Inspektora Nadzoru dla co najmniej dwéch obiektdéw (wiadukt, most), a nie jak podnosit
Odwolujgcy dwéch inwestycii.

Oswiadczenie woli, zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego z dnia 23 kwietnia 1964 roku,

nalezy tak tumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ziozone

zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, ztozone przez Wykonawce
oswiadczenie czyli Wykazie os6b uczestniczacych w wykonaniu zamoéwienia nalezy

odczytywac zgodnie z celem jakiemu miato stuzy¢. Poza twierdzeniem zawartym

w odwotaniu i podtrzymanym na rozprawie Odwolujacy nie wykazat, ze Pan Andrzej N a

takze Pan Adam G nie peit funkciji Inspektora Nadzoru we wskazanych w Wykazie

inwestycjach, a takze w stosunku do Pana Andrzeja K, Pani Krystyny O, Pana Wiestawa S,



Pana Jarostawa G Odwolujgcy nie wykazal, iz osoby
te nie petnity przypisanych im funkgiji.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, skladajgcy oferty majg prawo oczekiwac,
ze ztozone przez nich oferty, oSwiadczenia i dokumenty zostang ocenione wylacznie
na podstawie wymagan zawartych w Specyfikacji. Prowadzi to do wniosku, iz w wyniku
akceptaciji przez wykonawcow postanowien Specyfikacji obowigzkiem Zamawiajgcego jest
dokonanie oceny jedynie na podstawie sformutowanych w Specyfikacji zgdan. Obowigzek
przestrzegania na kazdym etapie postepowania postanowien Specyfikacii jest nie tylko
wyrazem formalizmu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowi rowniez
realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wynikajacg
z art. 7 ust. 1 Pzp. Tym samym sktad orzekajacy Izby uznat, Ze ocena oferty wykonawcy
INWESTOR s.c. dokonana przez Zamawiajgcego jest prawidlowa i wykonawca
ten nie powinien by¢ wykluczany z udziatu w postepowaniu. Uwzgledniajgc powyzsze sktad
orzekajacy Izby stwierdzit, Ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 1; art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3; art. 24 ust. 2 pkt. 3w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 2, 3i4; art. 24 ust. 1 pkt. 10; art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwienh
Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



