Sygn. akt: KIO 746/11

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2011 r. przez wykonawce BOGMAR Sp. z
0.0., Ostromecko, ul. Kasztanowa 9, 86-070 Dabrowa Chetminska, w postepowaniu
prowadzonym przez Zespot Opieki Zdrowotnej, Plac Rydygiera 1, 86-200 Chetmno.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje przywrdcenie odwotujgcego do postepowania o
udzielenie zamdwienia oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zespét Opieki Zdrowotnej, Plac Rydygiera 1, 86-200
Chetmnoi:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BOGMAR Sp. z
0.0., Ostromecko, ul. Kasztanowa 9, 86-070 Dabrowa Chelminska, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zespét Opieki Zdrowotnej, Plac Rydygiera 1, 86-200 Chetmno na
rzecz BOGMAR Sp. z 0.0., Ostromecko, ul. Kasztanowa 9, 86-070 Dabrowa
Chelminska kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 Nrr. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ............ocuwe.

UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 746/11)

Zamawiajacy, Samodzielny Publiczny Zespdt Opieki Zdrowotnej w Chetmnie prowadzi w

trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej

"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Przebudowa ze
zmiang nawierzchni drég komunikacyjnych — wewnetrznych, miejsc postojowych i parkingowych oraz
chodnikéw na terenie ZOZ w Chelmnie — uwzgledniajgcej drogi, chodniki, parkingi, tereny zielone”.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 06.04.2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wyniku w tym odrzuceniu oferty Bogmar Sp. z 0.0. z siedzibg w
Ostromecko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako uzasadnienie faktyczne czynnosci
podnoszac, iz pomimo najnizszej ceny zaproponowanej przez Bogmar Sp. z 0.0., uznano, ze
oferent nie wykazat spetniania warunku posiadania w szczegoélnosci doswiadczenia w
przedmiocie bedgcym tematem zamowienia, tj. budowa, przebudowa i remont drog.
Przedstawione przez wykonawce zestawienie wykonanych prac poparte referencjami
wykazuje, ze Bogmar byla w wiekszosci przypadkéw podwykonawca prac polegajacych
gtéwnie na uktadaniu kostki brukowe;.



W dniu 11.04.2011 r. Bogmar Sp. z 0.0. wniosfa odwotanie od ww. czynnosSci zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wtasciwie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktére w tym
przypadku winien by¢ podany jako podstaw prawna wykluczenia wykonawcy z postepowania przy tak
sformutowanym uzasadnieniu faktycznym podjetej czynnosci.

Odwolujgcy wnidst o powtdrne dokonanie czynno$ci badania i oceny ofert dokonanie wyboru

jego oferty, jako oferty najkorzystniejszej spetniajgcej wymagania specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia (siwz).

W uzasadnieniu odwotania podniesiono m.in., iz zamawiajgcy nie podat jakichkolwiek
okolicznosci pozwalajgcych stwierdzi¢ niezgodno$é tresci oferty odwotujgcego z treScig siwz
i tym samym uzasadniajgcych zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Natomiast w
przedmiocie oceny spetniania przezen warunkéw udziatu w postepowaniu, odwotujgcy
wskazat, iz roboty wykazane w wykazie zatgczonym do oferty doktadnie wypetniajg
wymagania zamawiajgcego wyrazone w Siwz.

Uwzgledniajac tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu i specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia przekazanych przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron
zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z postanowieniami siwz, rozdz. | ,Instrukcja dla wykonawcow”, pkt 6.2 w ramach
warunku udziatu w postepowania zamawiajgcy wymagat od wykonawcédw wykonania co
najmniej dwdch przedsiewzie¢, polegajacych na budowie, przebudowie lub remoncie drog, o
zakresie poréwnywalnym z zakresem przedmiotu zamowienia i wartoSci nie mniejszej niz
180 000 PLN brutto kazde (tak samo pkt ll.3.2 ogtoszenia 0 zamdwieniu z dnia 01.03.2011

r. nr BZP 32078-2011).

Na potwierdzenie powyzszego, w pkt 7.3.1) rozdz. | siwz zamawiajgcy zadat przedtozenie
wykazu robét (wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich prawidtowe wykonanie)
stanowigcego zatgcznik nr 1 do siwz, gdzie nalezato podac: przedmiot zaméwienia, zakres
robét, ich wartos¢ brutto, nazwe i adres zamawiajgcego oraz date wykonania robét.

Odwolujgcy do swojej oferty (karta 12) zatgczyt ww. wykaz robdt gdzie podat cztery
przedsiewzigcia, kazde o warto$ci wyzszej niz wymagana przez zamawiajgcego. M.in.:

1. W poz. 1 tabeli wykazu wskazano roboty okre$lone jako ,prace drogowe wraz z
odwodnieniem parkingu” polegajgce na ,budowie parkingu wraz z odwodnieniem i
montazem separatora” wykonane na rzecz BUDOPOL S.A. z Bydgoszczy

2. W wierszu drugim tabeli wskazano ,prace drogowe” polegajace na ,pracy przy
budowie drég i parkingdw z kostki brukowej” wykonane na rzecz ZUD ,REN-BUD”
S.C. z Bydgoszczy.

3. W poz. 3 tabeli podano ,prace drogowe” doprecyzowane jako ,prace drogowe przy
budowie hal magazynowych” wykonane na rzecz przedsiebiorstwa TECH-BUD z
Bydgoszczy.

Do wykazu zatgczono referencje (karta 13 i n oferty) wystawione przez odbiorcow prac
potwierdzajgce nie tylko ich nalezyte wykonanie ale tez wartosc¢ i zakres jako zgodne z
informacjami podanymi w wykazie.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

W przedmiotowym przypadku, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy w odwotaniu, zamawiajgcy podat
btedng podstawe prawng przedsiewzietej czynnosci. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy

odrzuca oferte, ktorej tre$¢ jest niezgodna z treScig siwz. Tymczasem uzasadnienie faktyczne czynnosci
wskazuje, iz zamawiajgcy ocenit i jako podstawe czynno$ci wskazat brak wykazana przez wykonawce
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, i ktére
sformutowat w wyzej przytoczonych postanowieniach siwz. W takiej sytuacji podstawg eliminaciji
wykonawcy z postepowania, konkretnie jego wykluczenia, powinien by¢ art. 24 ust. 2 pkt 4, ktory

stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.



Powyzsze podanie nieprawidlowej podstawy prawnej odrzucenia oferty wykonawcy zamiast jego
wykluczenia jest jednak pomytkg zamawiajgcego nie wywotujgcg skutkéw prawnych. W szczegolnosci
samo stwierdzenie nieprawidtowego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie mogto w tej sytuacii
stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania w zwigzku z dyspozycjq art. 192 ust. 2 ustawy, ktory
stanowi, iz Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Dla rozstrzygniecia
sprawy Izba ocenita wiec i zbadata istnienie faktycznych podstaw wykluczenia Bogmar Sp. z o.0.
wskazanych przez zamawiajgcego, ktorych potwierdzenie mogto skutkowac¢ utrzymaniem eliminacji
oferty odwotujgcego z postepowania.

Odno$nie powotanej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Izba stwierdzita, iz Bogmar
Sp. z o.0. prawidlowo wykazata spetnianie przytoczonego wyzej warunku udziatu w postepowaniu
wynikajgcego z pkt 6.2 rozdz. | siwz.

W rzeczonym postanowieniu siwz zamawiajgcy wymagat od wykonawcow legitymowaniem
doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej dwoch przedsiewziet, polegajgcych na budowie,
przebudowie lub remoncie drég, o zakresie porownywalnym z zakresem przedmiotu zamowienia i o
okres$lonej wartosci.

Wykonawca w zatgczonym wykazie rob6t wykazat co najmniej trzy (podane wyzej) przedsiewziecia
polegajgce na budowie, przebudowie lub remoncie drog przewyzszajgce kwotowo wartosci wymagane
przez zamawiajgcego. W takim sensie i znaczeniu te realizacje sg poréwnywalne z zakresem
przedmiotu zamowienia.

Formutujgc opis warunku udziatu w postepowaniu zamawiajacy jest zobowigzany precyzyjnie w jego
tresci wskazac zakres czy cechy wymaganego doswiadczenia, tak aby w oparciu 0 samg treS¢ warunku
mozliwe bylo zakwalifikowanie doswiadczenia wykonawcy jako odpowiadajgcego lub
nieodpowiadajgcego wymaganiom zamawiajgcego. Niedopuszczalne jest opisywanie powyzszego przy
pomocy nieprecyzyjnych okreslen czy odestan do przedmiotu zaméwienia, typu: ,odpowiadajgce”,
~poréwnywalne z ”, ,podobne do”. Tego typu postanowienia siwz wiasciwie nie nadajg sie do
egzekwowania w trakcie oceny ofert. W takich sytuacjach zawsze bedzie rodzi¢ sie pytanie, co do
znaczenia wyrazenia ,zakresowa poréwnywalnos¢ z przedmiotem zamowienia”. W takim przypadku
wiasciwie niemozliwe jest do ustalenia czy jest to wymaganie aby wykonawca wykonat roboty
polegajgce na potozeniu doktadnie takiej samej ilos¢ kostki brukowej, jak w projekcie stanowigcym opis

przedmiotu zamowienia lub wykonat doktadnie takie same prace towarzyszgce i porzadkujgce, czy
wystarczy jezeli wykonat ich potowe lub inng proporcje... efc.

W samej treSci warunku zamawiajgcy mogt okreslic i podac jaki ma by¢ zakres referowanych roboét, jakie
proporcje ich poszczegdlnych elementéw, czy na czym majg doktadnie polegac... etc. Tymczasem w
przedmiotowej siwz zamawiajacy okreslit jedynie dwie konkretne informacje okreslajgce rodzaj i zakres
wykonywanych przez wykonawcow robét: po pierwsze miaty to by¢ roboty drogowe, po drugie o
okreslonej wartosci. Nie okreslit ani zakresu rzeczowego tych robot (np. powierzchni), sposobu ich
wykonania (np. rodzaj nawierzchni, metoda ktadzenia). W szczegoélnosci zas z tresci warunku nie
wynika jakakolwiek informacja, iz w ich zakres miaty wchodzi¢ jakiekolwiek prace elektryczne czy
hydrauliczne.

Izba wskazuje réwniez, iz z tresci siwz nie wynika warunek jakoby odbiorcg robot i wystawcg referencii
mogt by¢ tylko inwestor lub zamawiajgcy publiczny. Inaczej: jakoby wykonawcy mogli wykazywac sie
jedynie doswiadczeniem nabytym jako wykonawcy gtoéwni rob6t budowlanych oraz tylko w ramach
zamowien publicznych. Doda¢ tu nalezy, iz postawienie tego typu warunku, majgcego na celu
sprawdzenie doswiadczenia wykonawcy w wykonywaniu robo6t budowlanych okreslonego rodzaju,
bytoby nie do pogodzenia z zasadg przygotowywania i przeprowadzania postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp).

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:






