Sygn. akt: KIO 912/11

WYROK
z dnia 11 maja 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2011 roku odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2011 roku przez wykonawce
Ekosystem S.A, z siedziba w Zielonej Gérze przy ulicy Kozuchowskiej 20c, 65-364
Zelona Géra w postepowaniu prowadzonym przez Dolnoslaska Stuzbe Drog i Kolei we
Wroctawiu z siedzibg we Wroctawiu przy ulicy Krakowskiej 28, 50-425 Wroctaw

orzeka:

1. Uwzglednia odwoltanie.
Nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
wezwanie wykonawcow wspolnie sie najkorzystniejszej, ubiegajacych
o udzielenie zaméwienia: Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor,
Andrzej Zygmunt Sp.j. z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska
KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Dolnoslaska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu
z siedzibg we Wroctawiu przy ulicy Krakowskiej 28, 50-425 Wroctaw i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Ekosystem
S.A, z siedziba w Zielonej Gérze przy ulicy Kozuchowskiej 20c, 65-364
Zelona Goéra tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Dolnoslaskiej Stuzby Drég i Kolei we Wroctawiu z siedziba we
Wroctawiu przy ulicy Krakowskiej 28, 50-425 Wroclaw na rzecz Ekosystem
S.A, z siedziba w Zielonej Gérze przy ulicy Kozuchowskiej 20c, 65-364
Zielona Géra 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wniesionego
wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvnerncvnmneennennss

Sygn. akt: KIO 912/11
UZASADNIENIE

Zamawiajacy przez Dolnoslaska Stuzbe Drég i Kolei we Wroclawiu z siedzibg we
Wroctawiu przy ulicy Krakowskiej 28, 50-425 Wroctaw prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Prace
projektowe dla inwestycji pn.: ,Budowa obejscia miejscowosci Irzgdze i Luboszyce w ciggu
drogi nr 323” wramach zadania: ,Drogi dojazdowe do mostu na Odrze wm. Ciechandéw na



odcinku Ciechanéw— Géra” wraz z obwodnicg Gory oraz uzyskaniem decyzji o zezwoleniu
na realizacje inwestycji drogowej (ZRID), opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej z 26 stycznia 2011 roku pod numerem 2011/S 17-026781.

19 kwietnia 2011 roku Zamawiajacy przekazat informacje o wyniku postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujgc Odwotujacego, ze wybrat do
realizacji zamowienia wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia
Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg w
Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

29 kwietnia 2011 roku Odwolujgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
w zakresie zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci wezwania wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielnie zaméwienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor,
Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie do uzupetnienia lub wyjasnienia oferty w zakresie
dokumentow poswiadczajgcych spetnienie przez tego wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia oraz w zakresie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacg na wyborze oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielnie zamdwienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt
Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie, jako najkorzystniejszej, mimo iz oferta ta winna podlega¢ odrzucenia jako
niezgodna z wymogami SIWZ, co narusza zasady udzielania zamdwien publicznych.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust 3, art. 26 ust. 3i 4 art.
89 ust 1 pkt 2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej Pzp) i
wniost o uniewaznienie dokonanego wyboru, dokonanie powtérnej oceny ztozonych ofert

i powtornego wyboru najkorzystniejszej oferty, obcigzenie kosztami postepowania
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu byto posiadanie wiedzy i doswiadczenia

i potwierdzenie tego stosownymi dokumentami. Za spetniajgcego warunek posiadania
niezbednego doSwiadczenia Zamawiajgcy postanowit uzna¢ wykonawce, ktéry wykonat

w okresie ostatnich 3 lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie) przed uptywem terminu sktadania ofert min. 3 dokumentacje projektowe (Projekt
budowlany

i Projekt wykonawczy) w zakresie budowy i/lub przebudowy drogi klasy min. G i dtugosci
min.

3 km (kazde wykazane zadanie) oraz zatgczyt dokumenty potwierdzajgce, ze te ustugi
zostaty wykonane nalezycie. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamdwienia
Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg

w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,

na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, przedstawili
wykaz trzech zrealizowanych ustug i dotgczyli referencje wystawione przez zamawiajgcych.
Jedno z przedstawionych doswiadczen zaprezentowane jako poz. 2 w zatgczniku nr 6 do
oferty (doswiadczenie zawodowe), a dotyczgce wykonania projektu budowlanego i
wykonawczego przebudowy drog wojewddzkich Nr 958 na odcinku od Rabki do Zakopanego
i nr 959 Chochotoéw - Sucha Gora w zakresie drogi klasy G o dtugosci 8,0 km nie znajduje
potwierdzenia w zatgczonych do oferty referencjach, wystawionych przez Zarzad Drég
Wojewodzkich w Krakowie (referencje Nr DN-1/94/2008). Z referenciji tych wynika, co
prawda, ze Pracownia Inzynierska ,KLOTOIDA" wykonata projekt budowlany i wykonawczy
przebudowy drog 958 i 959, ze sg to drogi klasy G oraz, ze fgczna dtugos¢ odcinkow
projektowanych drég wynosi 8,1 km, ale jednocze$nie podana jest w nich informacja o tym,
ze projekty przebudowy realizowane byty w odcinkach (z ktérych zaden nie miat minimalnej
dtugosci 3 km) oraz, ze projekty te byly realizowane w okresie od 8 pazdziernika 2001 do 22
pazdziernika 2008 r., ktory to okres znacznie wykracza poza okres ostatnich 3 lat, okreslony
przez Zamawiajgcego w SIWZ i zgodny z Rozporzadzeniem Prezesa Rady ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od



wykonawcy, oraz form wjakich dokumenty mogg by¢ sktadane. Z zakresu rzeczowego
przedstawionego w referencjach nr DN-1/94/2008, wydanych przez Zarzad Drog
Wojewddzkich w Krakowie rownoczesnie wynika, ze w zakres projektowanych drég o

tacznej dlugosci 8,1 km wliczone sg m.in: budowa chodnika oraz zatok autobusowych przy
drodze wojewddzkiej nr 958 od km 13+300 w DO KM 15+ 510 miejscowosci Pienigzkowice,
przebudowa skrzyzowania drogi wojewodzkiej nr 958 z ul. Powstancow Slaskich w
Zakopanem, przebudowa skrzyzowania drogi wojewodzkiej nr 958 z ul. 3 MAJA w
Zakopanym, przebudowa mostu na potoku Domagalskim w km 32+877 drogi wojewodzkiej
nr 958 w miejscowosci Chochotow.

Przywotane powyzej odcinki sg wytacznie elementami drogi, a wiec nie moga by¢
traktowane jako droga w rozumieniu ustawy z dnia 21.03.1985r o drogach publicznych (
Dz.U. 07.19.115). Zatem nie mozna uwzglednia¢ ich dtugosci w bilansie dtugosci drog klasy
G, a co za tym idzie, nie moga by¢ one brane przez Zamawiajgcego pod uwage, w ramach
referencji przedstawionych przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie
zamowienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt Sp. j.

z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie.

Roéwniez pozostaty zakres wyliczony w przywotanych referenciji nr DN-1/94/2008, nie spetnia
warunkéw udziatu postepowaniu postawionych przez Zamawiajgcego, a mianowicie zaden
z tych odcinkéw drog nie posiada minimalnej oczekiwanej przez Zamawiajgcego dtugosci
3 km. I tak: przebudowa drogi wojewddzkiej nr 958 w miejscowosci Koniéwka ( od km
27+800 do km 28+645) - dtugo$¢ 845 metrow; przebudowa drogi wojewodzkiej nr 958 w
miejscowosci Chochotow ( od km 32+145 do km 32+900 km) - dlugo$¢ 755 metrow;
przebudowa drogi wojewddzkiej nr 958 w miejscowosci Witdw ( od km 32+880 do km
35+350 km) -dlugos¢ 2,470km; przebudowa drogi wojewddzkiej nr 958 w miejscowosci
Krzeptow ( od km 46+950 do km 47+177 km) - dtugo$¢ 227 metrow; przebudowa drogi
wojewodzkiej nr 959 od Chochotowa do przejscia granicznego - dtugo$¢ 1,1 km. ( zrodho:
Wikipedia).

Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy wskazat, iz wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie

0 udzielnie zamowienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt
Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie nie wykazali, ze wykonali min. 3 dokumentacje projektowe (Projekt budowlany

i Projekt wykonawczy) w zakresie budowy i/lub przebudowy drogi klasy min. G i diugosci
min. 3 km (kazde wykazane zadanie) oraz projekt drogi o dlugo$ci min. 3 km zostat
wykonany w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert - w tym
przypadku projekt odcinka drogi o wymagalnej minimalnej dlugosci 3 km musiatby by¢

opracowany w okresie od 22 marca 2008 (3-lata przed terminem skiadania ofert) do konca
realizacji zadania, czyli 22 pazdziernika 2008 r. (co wskazano w referencjach nr DN-
1/94/2008). Tym samym wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamowienia
Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg

w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie nie
udowodnili spetnienia wymaganego przez Zamawiajgcego warunku udziatu postepowaniu

w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy na etapie oceny ofert, powinien byt wezwa¢ wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor,
Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA

Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadane
do$wiadczenie i wiedze w zakresie oczekiwanym przez Zamawiajgcego. W razie watpliwosci
natomiast powinien byt, co najmniej wyjasni¢ tresc¢ referencji DN-1/94/2008, aby potwierdzi¢
ze spetniajg one warunki udziatu w postepowaniu, postawione przez Zamawiajgcego w



Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. W dokumentacii postepowania brak jest
jakichkolwiek pism, ktérymi Zamawiajgcy wzywatby do wyjadnienia lub uzupetnienia ztozonej
oferty. Zamawiajacy w korespondenciji, ktérg prowadzit z wykonawcami wspdlnie
ubiegajgcymi sie o udzielnie zamdwienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor,
Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie ograniczyt sie wytgcznie do poprawienia w ofercie omytek
wskazanych w pi$mie Zamawiajgcego z dnia 12.04.2011r., na poprawe ktoérych pismem z
dnia 13.04.2011r. Wykonawca wyrazit zgode.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej 29 kwietnia 2011 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza
dotgczona do odwotania informacja potwierdzajgca przestanie odwotania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZze innemu podmiotows jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron zlozone ustnie do protokotu. Izba dopuscita dowod ztozony
przez Odwotujgcego — informacje ze stron internetowych dotyczace otwarcia odcinkéw drog
wykazanych w kwestionowanej przez odwolujgcego referencii .

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢
istotny wotyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w czesci IV Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
SIWZ) Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny spetnienia tych
warunkow Zamawiajacy w punkcie 2 — Wiedza i doswiadczenia zawarta nastepujacy opis
dokonania oceny spetnienia tego warunku: za spetnienie warunku posiadania hiezbednego
doswiadczenia Zamawiajgcy uzna wykonanie w okresie ostatnich trzech lat (a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — wtym okresie) przed uptywem terminu sktadania
ofert min. 3 dokumentacje projektowe (Projekt budowlany i projekt wykonawczy) w zakresie
budowy i/lub przebudowy drogi klasy min. G i dfugo$ci min. 3 km kazde wykazane zadanie
wraz z zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, Ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie
lub sg wykonywane nalezycie.

Na wstepie Izba zaznacza, iz pomimo zmiany wynikajgcej z nowelizacji ustawy Prawo
zamoéwien publicznych dokonanej ustawg z 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr

7

206, poz. 1591), ktéra wprowadzita zobowigzanie po stronie Zamawiajgcych dokonywania
opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw (art. 22 ust. 3 i 4 ustawy, art. 36 ust 1



pkt 5 ustawy, art. 41 pkt 7 ustawy), przy jednoczesnym statym oznaczeniu warunkéw udziatu
w postgpowaniu (art. 22 ust 1 ustawy), w czesci dotyczacej wymagan i obowigzku
Zamawiajgcego dokonania jasnego i precyzyjnego dokonania opisu sposobu dokonania
oceny spetienia warunkéw (wczesniej warunkéw udziatu w postepowaniu) aktualnosé
zachowuije dotychczasowe orzecznictwo i ugruntowana doktryna.

Zamawiajacy prowadzgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma na celu
udzielenie zamdwienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zamoéwienia. Miedzy innymi
weryfikaciji takiej dokonuje na podstawie przediozonych przez Zamawiajgcego wraz z ofertg
dokumentoéw Zzgdanych w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktérych to ocena nastepuje w oparciu o uksztattowany i zamieszczony w Ogtoszeniu

0 zamowieniu oraz Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia opis sposobu dokonania
oceny speinienia warunkow. Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcoéw mégt
zosta¢ osiggniety wymagania stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane
(poréwnaj: Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca
984/08). Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zmiany, korygowania lub dopasowywania na etapie
oceny ofert postawionych wczesniej wymagan w zakresie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu ani poprzez zliberalizowanie zapiséw zawartych w Ogtoszeniu

0 zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia ani poprzez interpretowanie
tych zapiséw ponad to co bylo zapisane. Dziatanie takie stanowi zmiane, swego rodzaju
dopasowanie odpowiednio opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw

w postepowaniu do przedtozonych wraz z oferta dokumentéw lub dopasowanie
uksztattowanego opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw do faktycznych
niedookreslonych wczes$niej wymagan Zamawiajgcego. Opis sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty jakimi ma wykazac sie
wykonawca aby wypehic¢ trescig wymagania Zamawiajgcego musza by¢ konkretnie
okres$lone i wskazane (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika
2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08).

Dopasowywanie wymagan Zamawiajgcego na etapie oceny ofert prowadzi do razagcego
naruszenia przepisow ustawy, w szczegolnosci zasad prawa zaméwien publicznych
zobowigzujgcych Zamawiajgcego do przygotowywania i prowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow (porownaj: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 marca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 293/09 , KIO/UZP 294/09).

Dookres$lenie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw na etapie oceny ofert,

narusza powyzej wskazane zasady, bowiem swobodna interpretacja regulacji zawartych

w Ogloszeniu o zamoéwieniu oraz Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia dokonywana

przez Zamawiajgcego, nieznana wykonawcom na etapie przygotowywania ofert oraz

dokonywania oceny spetienia warunkdéw w oparciu o tg interpretacje uniemozliwia

wykonawcom zfozenie ofert zawierajgcych odpowiednie dokumenty. Takie dziatanie

Zamawiajgcego narusza rowniez niewyartykutowang wprost lecz wynikajgcag z ustawy

i dajgcy sie skonkretyzowaé na podstawie jej zapiséw zasade prowadzenia postepowania w

celu zawarcia umowy (udzielenia zamoéwienia). Cel zostanie osiggniety gdy zawarta umowa

nie bedzie podlega¢ uniewaznieniu z uwagi na wypetnienie si¢ przestanek jej niewaznosci.
Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

w zakresie spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia przez wykonawcéw wspdlinie

ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor,

Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA

Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie opart sie¢ na wymaganiach, ktore nie zostaty dookre$lone

w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw zaréwno w Ogtoszeniu

0 zamoéwieniu jak i w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Izba ustalit,

iz Zamawiajgcy rozszerzyt wymagania dokonujgc interpretacji uksztattowanej przez siebie

regulacji w sposoéb rozszerzajgcy w stosunku do brzmienia opisu sposobu spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy ocenit, iz zadanie, ktore wykazali

wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia Pracownia Inzynierska

KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider)

i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie a wykazane przez nich

w punkcie 2 wykazu Doswiadczenie zawodowe potwierdza spetnienie warunku udziatu



w postepowaniu. Takie dziatanie Zamawiajgcego, w ocenie Izby, nie jest wtadciwe oraz
dopuszczalne. Zamawiajgcy powotat sie na wtasne rozumienie postawionych wymagan
w zakresie wiedzy doSwiadczenia nie wynikajgce z jego treSci lecz wskazujgce

na intencjonalnos¢ rozumienia wymagania, a to nie jest dziatanie dopuszczone. Nalezy
wskazag, iz to opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkdw a nie indywidualne
interpretacja okresla jak bedzie dokonywana weryfikacja podmiotowa wykonawcéw.
Badanie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamédwienia Pracownia
Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg

w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
jakiego dokonat Zamawiajgcy i weryfikacja spetnienia przez nich warunku wiedzy

i doswiadczenia nie zastuguje, w ocenie Izby, na uznanie, poniewaz:

Po pierwsze - postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkéw oraz wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych warunki nalezy interpretowac
zgodnie z wyktadnia gramatyczng. Tak wiec wymagania, ktore okre$la Zamawiajgcy
wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: Wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIIl GA 446/08).
Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca,
niewyartykutowana interpretacja opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, iz za spetnienie warunku posiadania
niezbednego doswiadczenia uzna wykonanie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert minimum trzy dokumentacje projektowe (projekt budowlany i projekt
wykonawczy) w zakresie budowy i/lub przebudowy drogi klasy min. G i dfugosci minimum

3 km kazde wykazane zadanie wraz z zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych,

Ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie lub sg wykonywane naleZycie. lzba uwzglednita
argumentacje Odwolujgcego, ze zadaniem — na podstawie opisu sposobu oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu — bedzie wykonanie dokumentacji projektowej w zakresie
budowy lub / i przebudowy drogi o klasie minimum G i minimalnej dtugosci 3 kilometry kazde.
Nie znajduje uzasadnienia argumentacja Zamawiajgcego podnoszona na rozprawie,

iz zadanie o jakim mowa jest w opisie sposobu oceny spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, nalezy rozumiec jako zadanie wskazane w tabeli ,Doswiadczenie
zawodowe”, stanowigcej zatgcznik do SIWZ i ma jedynie znaczenie porzadkowe.
Sporzadzony przez Zamawiajgcego opis sposobu oceny spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu nie pozostawia watpliwosci co do sposobu jego rozumienia — i w zaden
sposo6b nie wynika z niego, ze wykonawca sktadajacy oferte powinien wykazac sie trzema
zadaniami polegajgcymi na wykonaniu projektow (projekt budowlany i projekt wykonawczy)
w zakresie budowy lub / i przebudowy drogi o klasie minimum G, dla ktérych diugos¢ drog
wynosi minimum 3 kilometry w obrebie jednego zadania i moze w obrebie jednego zadania
sktada¢ sie z kilku wykonanych projektéw — jak tego dowodzit Zamawiajgcy na rozprawie.
Po drugie — uwzgledniwszy powyzsze ustalenia, dokonawszy badania oSwiadczenia
zfozonego w dokumencie ,Do$wiadczenie zawodowe” oraz zatgczonych do tego referencii
nr DN-1/94/2008 uzna¢ nalezy, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielnie
zamowienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt Sp. j.

z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z o.0. z siedzibg

w Krakowie nie wykazali, ze wykonali minimum trzy dokumentacje projektowe (projekt
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budowlany i projekt wykonawczy) w zakresie budowy i/lub przebudowy drogi klasy minimum
G i dlugosci minimum3 km oraz, ze projekty te zostaty wykonane w okresie ostatnich 3 lat
przed uplywem terminu sktadania ofert. Zadanie jakie zostato wskazane w punkcie 2
,Doswiadczenia zawodowego” wraz z zalgczong referencjg nie potwierdza realizacji zadania
zgodnie z tym, jak zostat sformutowany opis sposobu spetnienia warunku, poniewaz:
realizacja zaméwienia pod nazwa Wykonanie projektu budowlanego i wykonawczego
przebudowy drég wojewddzkich nr 958 na odcinku od Rabki do Zakopanego i nr 959



Chochotéw— Sucha Géra odbywata sie od roku 2001 do dnia 22 pazdziernika 2008 roku

i w tym czasie sporzgdzane byty dokumentacje projektowe dla poszczegdlnych odcinkow.
Tym samym, ze zfozonych dokumentéw nie mozna wywie$¢ czy ktéras z dokumentacii, dla
ktéregos z odcinkdw zrealizowana zostata w czasookresie wymaganym przez
Zamawiajacego tj. w okresie trzech lat przed terminem 22 marca 2011 roku. Jednoczes$nie
ze ztozonych dokumentow wynika, ze zadna z dokumentaciji nie odpowiada drugiemu z
wymagan Zamawiajgcego tj. kilometrarzowi, ktéry zostat okre$lony na minimum 3 kilometry.
$aden z odcinkéw, ktory zostat wskazany w referencii, nie spetnia wymogu minimum trzech
kilometréw, za$ w tresci referenciji wynika, ze tgczna dlugos¢ odcinkéw jakie byly
przedmiotem projektéw wynosi okofo 8,1 km i takg wtasnie informacje podat we wiasnym
oswiadczeniu wykonawca. Potwierdzit to rowniez Zamawiajacy, bowiem przyjat

on na rozprawie, ze to suma poszczegdlnych odcinkéw gwarantowata spetnienie wymagania
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutéw z odwotania Izba wskazuje, ze zgodnie art. 25 ust. 1 ustawy

W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Os$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu

w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego — zamawiajgcy wskazuje w ogfoszeniu 0 zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Dokumenty
jakich moze zada¢ Zamawiajgcy zostaty okreslone - zgodnie z delegacjg art. 25 ust. 2
Prezes Rady Ministrow okre$li, w drodze rozporzgdzenia, rodzaje dokumentéw, jakich moze
Z2gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, wjakich dokumenty te mogg by¢ sktadane,
majgc na uwadze, ze potwierdzeniem spetniania warunkow udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia moze by¢ zamiast dokumentu rowniez oswiadczenie ztoZzone

przed wtasciwym organem oraz ze potwierdzeniem niekaralno$ci wykonawcy moze by¢

w szczegolno$ci informacja z Krajowego Rejestru Karnego, a potwierdzeniem,

Ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym
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przez zamawajgcego, moze by¢ w szczegolno$ci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego
do kontroli jakoSci, a takze zZe formy dokumentéw powinny umoZlivia¢ udzielanie zamdwiern
rowniez drogg elektroniczng —w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy

od wykonawcoéw oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 226 poz.
1817) (dalej: rozporzadzenie). Na podstawie § 1 pkt 1 ppkt 3 rozporzadzenia W celu
wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwier publicznych, (...), ktérych opis sposobu
oceny speftnienia zostat dokonany w ogfoszeniu 0 zamowieniu, zaproszeniu do negocjacji
lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, w postgpowaniach okreslonych wart. 26
ust 1 ustawy zamawiajgcy Zzada, a w postepowaniach okreslonych wart. 26 ust 2 ustawy
zamawiajgcy moze zgdac nastepujgcych dokumentow: (...) 3) wykazu wykonanych,

a wprzypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw

lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
wokresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — wtym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw,
oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie. W ocenie Izby istotnym jest rowniez fakt, iz wykazanie przez
wykonawcow skiadajgcych oferty w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego
spetnienia wymagan uksztattowanych przez Zamawiajgcego ma znaczenie dalekosiezne,
bowiem stanowi kluczowy element wyboru wykonawcy dajgcego gwarancje nalezytej
realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy zobowigzany do oceny dokumentéw sktadanych przez
wykonawcéw opiera sie na przedstawionym materiale i nie moze dokonywac badania tych
dokumentow w oparciu dookreslany na etapie oceny ofert opis sposobu oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy zobowigzany byt co najmniej do wyjasnienie oferty.
Jednakze w wyniku poczynionych ustalen Izba nakazuje wezwanie wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielnie zamoéwienia Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor,



Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider) i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, w trybie art. 26 ust 3 ustawy, - Zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy wokreslonym terminie nie ztoZyli wwmaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztoZyli
petnomocnictw, albo ktdrzy ztozyli wwmagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktorzy ztozyli wadline
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petnomocnictwa, do ich ztoZenia w wyznaczonym terminie, chyba Ze mimo ich ztoZzenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
ZtoZone na wezwanie zamawajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetianie przez wykonawce warunkdw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert — do uzupemienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofanczego sg obowigzani wskazywacé dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego moga przedstawia¢
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony i uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne
a z istoty tego postepowania wynika, iz sp6r toczg Strony postepowania i to one i uczestnicy
postepowania odwotawczego majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazac, iz wkasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat (na tym
cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Odwolujgcy wykazal, ze Zamawiajgcy
w sposéb nieuprawniony rozszerzyt na etapie oceny ofert uksztattowany przez siebie opis
sposobu oceny spetienia warunkow udziatu w postepowaniu i dokonat niewtasciwej badania
oferty wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielnie zamowienia Pracownia
Inzynierska KLOTOIDA Mirostaw Bajor, Andrzej Zygmunt Sp. j. z siedzibg w Krakowie (Lider)
i Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.
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Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajgcy oferty majg prawo oczekiwac,
ze ztozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy
w poszanowaniu zasad udzielania zamoéwien publicznych a Zamawiajgcy wykona cigzace
na nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie intereséw uczestnikdw
procesu udzielania zaméwien publicznych. W Swietle powyzszych ustalen Izba uznata,
iz dziatanie Zamawiajgcego nie byto zgodne z obowigzujgcymi przepisami naruszato zasad
zamowien publicznych zasad réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej
konkurencji oraz zasady udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. Zasada rownego traktowania wykonawcow, jak podniést to Sad
Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcdw na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze Srodkéw dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wa$ciwo$ci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej



miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie wtej samej lub podobnej sytuacii,

nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow (porownaj: Postanowienie Sgdu Okregowego

w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIl Ga 22/08). Zasada rownego traktowania
wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg
i przywilejow zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami
jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamdwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj:
Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).
Zasada udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnos¢ przepisow, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dlugow

na rzecz podmiotow lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamowienie
publiczne. Tym samym Zamawiajacy, wywodzac to z zasady legalizmu dziatania
Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktory uczestniczyt
w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie

Z przepisami ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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