Sygn. akt: KIO/UZP 43/07

WYROK/POSTANOWENIE
z dnia 11 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek
Barbara Bettman

Protokolant: Kinga Midzio

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” ..... 09 stycznia 2008r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Marek Piotrowicz F. W. ,, Polcourt”, ul. Florianska
11, 09-500 Gostynin od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto st. Warszawa Dzielnica
Praga Pétnoc, ul. ks. I. Klopotowskiego 15, 00-987 Warszawa protestu / protestow * z dnia
21.11.2007r.

Przy Udziale ...c.coeiveinrieiie i sen e e e e e e e Z0t@SZAjgcego przystapienie do
po postepowania
(70 1"V 01 = 1"V 074" [o TSRS stronie
odwotujgcego sie oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A., ul. Tamka 38, 00-355 Warszawa. -
po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie, nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy
oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza . Miasto st. Warszawa Dzielnica Praga P6tnoc, ul. ks. .
Kfopotowskiego 15, 00-987
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4.064.z,00gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziotych) z kwoty wpisu
uiszczonego przez . Miasto st. Warszawa Dzielnica Praga Pétnoc, ul. ks. 1.
Kfopotowskiego 15, 00-987 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty .xxx zt xxx gr (stownie: xxx ) przez .
Miasto st. Warszawa Dzielnica Praga Poétnoc, ul. ks. |. Klopotowskiego 15,
00-987 .Warszawa. na rzecz xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu xxx zastepstwa procesowego,

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15.936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesSci szes¢ ztotych.) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Miasto st. Warszawa Dzielnica Praga Po6tnoc, ul. ks. .
Kfopotowskiego 15, 00-987 Warszawa

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Urzad Miasta Stotecznego Warszawy dla dzielnicy Praga Péinoc prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na modernizacje boisk sportowych z
budowg zaplecza socjalno-technicznego przy ul. Kaweczynskiej 44 w Warszawie.

Pismem z dnia 15 listopada 2007 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A. (dalej: TAMEX)
oraz jednoczesnie o wykluczeniu z postepowania firmy Marek Piotrowicz F.W. Polcourt. W
uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu wskazaft, iz wykonawca nie spetnia warunku posiadania



wymaganej wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego, co
Zamawiajgcy wywiodt z wykazu wykonanych robdt budowlanych, referencji zatgczonych do

oferty oraz dokumentéw ztozonych przez Wykonawce po wezwaniu przez Zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 24 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655).

W dnu 21 listopada 2007 roku Wykonawca ztoZyt protest podnoszac zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego przy dokonywaniu tych czynnoSci:

- art. 24 ust 1 pkt 10 ustawy przez niestuszne wykluczenie protestujgcego z postepowania;
- art. 91 ust. 1 wzwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy przez dokonanie wyboru oferty o ,nie
najkorzystniejszym kryterium oceny ofert’;

- art. 8 ustawy w zwigzku z nie odftajnieniem oferty ztoZonej przez TAMEX Obiekty Sportowe
S.A.

Dodatkowo Protestujgcy podniost, iz dokonane przez TAMEX zastrzeZenie tajemnicy
przedsigbiorstwa jest sprzeczne z zasadg jawnosci postepowania oraz z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. Nr 47, poz. 211 ze zm.) oraz
uniemoZlivia mu ocene prawidfowosci oferty TAMEX.

Powotujgc sige na uszczerbek w swoim interesie prawnym Protestujgcy wnosit o przywrécenie
swojej oferty do postepowania, powtorzenie czynnosci oceny ofert, dokonanie wyboru
ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej.

W dniu 23 listopada 2007 roku do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystapit
TAMEX.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest wdniu 3 grudnia 2007 roku (bez zachowania terminu
okres$lonego wart. 183 ust. 1 in fine ustawy) oddalajgc go.

W dniu 6 grudnia 2007 roku z zachowaniem ustawowego terminu zostato wniesione
odwofanie do Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych, w ktorym powtérzone zostaty zarzuty
i Zgdania jak wprotescie.

W dniu 18 grudnia 2007 roku do postepowania odwotawczego powofujgc sie na swoj interes
prawny (wybor ztozonej przez niego oferty) przystapit TAMEX.

W oparciu o dokumentacje postepowania, oryginaty ofert i oSwiadczenia stron ztozone na
rozprawie w dniu 9 stycznia 2007 roku Krajowa Izba Odwofawcza zwaZyta i ustalita, co
nastepuje:

W pkt 111.2). ogtoszenia o zamowieniu (opublikowanego w Biuletynie Zamowien Publicznych
wdniu 24 wrze$nia 2007 roku pod numerem 174742-2007) oraz wczesci lll. ust. 1 pkt 2)
SIWZ (dostepnej na stronie internetowej Zamawajgcego pod adresem www.praga-
pn.waw.pl.) Zamawiajgcy okreslit, Ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy udokumentujg, Ze w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
wtym okresie, naleZycie wykonali:

1. co najmniej trzy roboty budowlane majgce w swoim zakresie roboty konstrukcyjno-
budowiane i instalacyjne (elektryczne i sanitarne) za kwote nie mniejszg niz 750.000 zt brutto
kazda lub réwnowaznie 1 robota o wartosci 3.500.000 zt brutto oraz przedstawig dokumenty
od poprzednich zamawiajgcych potwierdzajgce nalezyte wykonanie robdt. W dokumencie
potwierdzajgcym naleZyte wykonanie zamowienia ujetego w wykazie winien znalez¢ sig
zakres robdt i terminy wykonania, jako potwierdzenie, Ze przedstawiony dokument dotyczy
konkretnej pozycji z wykazu

2. co najmniej jedno petnowymiarowe boisko (wymiary 100m x 64 m) z nawierzchnig ze
sztucznej trawy (wraz z odwodnieniem) spetniajgce wymogi Polskiego Zwigzku Pitki NozZneyj.

Posiadanie przez Odwotujgcego do$wiadczenia w zakresie okreslonym w pkt 2 nie jest
kwestionowane.

Przedmiotem sporu jest okolicznos¢, czy Odwotujagcy wykazat do$wiadczenie w wykonaniu
robot budowlanych w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego w czesci lll. ust. 1 pkt 2)1.



SIWZ.

Odwotujgcy wraz z ofertg ztoZzyt oswiadczenie zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2, iz posiada
niezbedng wiedze i do$wiadczenie oraz dysponuje potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia.. Na jego potwierdzenie wraz z ofertg oraz uzupetniajgc
zfoZone dokumenty pismem z dnia 12 listopada 2007 roku przedstawit wykaz robot
obejmujgcy m.in.:
1. ,Budowe hali sportowej wraz zatgcznikiem przy Szkole Podstawowej w Gérze Sw.
Maftgorzaty’;
2. ,Wykonanie drugiego etapu budowy Sali gimnastycznej przy Zespole Szkél
Integracyjnych Nr 5 w Warszawie ul. Bartosika 5”;
3. ,Modernizacja Centralnego Osrodka Szkoleniowego TKKF w Sierakowie Wikp.”;
4. Wykonanie prac budowlanych, sanitarnych i elektrycznych przy budowie szkoty przy
ul Felinskiego w Warszawie”;
5. Wykonanie kompleksu do hokeja na trawie o nawierzchni typu sztuczna trawa w
Siemianowicach Slgskich”
oraz dokumenty potwierdzajgce ich wykonanie.

Zamawiajgcy przeprowadzit weryfikacje ztoZzonych dokumentéwi uznat, Ze z ich tresci nie
moZna wywies¢ posiadania przez Odwotujgcego do$wiadczenia w zakresie wymaganym
SIWZ. Podstawg do ich zakwestionowania byt fakt ich pochodzenia od podmiotu, ktory nie

mogt poswiadczy¢ nalezytego wykonania robot przez Odwotujgcego badZ okolicznosé, iz nie
potwierdzajg wykonania prac odnoszgcych sie do przedmiotu zamoéwienia.
Postepowanie dowodowe przeprowadzone przez Izbe nie wykazafo, iz Odwotujgcy nie
posiada do$wiadczenia umoZlimiajgcego realizacje zamodwienia. Szczegotowa analiza stanu
sprawy nie potwierdzita wszystkich okolicznosci, ktére byty podstawg decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania.

W szczegdlnosci nie potwierdzity sie zarzuty w odniesieniu do ,Wykonania kompleksu
do hokeja na trawie 0 nawierzchni typu sztuczna trawa w Siemianowicach Slgskich’,

W dokumencie wystawionym w dniu 19 maja 2006 roku przez Zastepce Prezydenta
Miasta Siemianowice Slgskie wyszczegdinione zostaty nastepujgce elementy wchodzgce w
Skfad robot budowlanych:
- kompleksowe wykonanie boiska do hokeja na trawie o nawierzchni typu ,sztuczna trawa” o
pow. 6014 mkw (podbudowa, drenaz);
- wykonanie chodnikéw, drég dojazdowych;
- terendw zielonych wokdt boiska;
- wykonanie tapaczy pitek;
- stanowiska sedziéw i zawodnikow;
- wykonanie ogrodzenia boiska oraz terenu wokot boiska;
- wykonanie trybun.
W zakresie Wykonawcy lezato rowniez wykonanie sieci elektrycznej i wodno-kanalizacyjnej o
wartosci ponad 900.000zt.
Wartos¢ robdt catego zadania wynosita 5.086.000 zt brutto.
Dokument zawierat stwierdzenie, Ze Wykonawca wywigzat sie powierzonych zadan rzetelnie
i terminowo.

Wobec tych sformutowari Zamawiajgcy podniost zarzut, iz warto$¢ robot instalacyjnych w
zakresie wykonania sieci elektrycznej i wodno-kanalizacyjnej oraz warto$¢ robot
konstrukcyjno-budowlanych nie wynosita 3.500.000zt brutto.

Izba stwierdza, iz takie stanowisko Zamawajgcego nie znajduje oparcia wtresci SIWZ.
Zamawiajgcy wczesci lll. ust. 1 pkt 2)1. SIWZ nie zastrzegt, iz wmagana przez niego
wartos¢ robot budowlanych ma odnosic sie jedynie do prac o charakterze konstrukcyjno-
budowlanym lub instalacyjnym. Co wiecej stwierdzit iz prace te majg sie miescic ,w zakresie”
prezentowanych robdt budowlanych.

W tak sformutowanym postanowieniu SIWZ argumentacja przedstawiona na rozprawie przez
Zamawiajgceqo, iz warunek przez niego postawiony bedzie spetniony, gdy tacznie wystgpig
trzy przestanki; t.j. wykonanie robot budowlano-konstrukcyjnych, wykonanie prac
instalacyjnych (elektrycznych i sanitarnych), warto$¢ prac nie mniejsza niz 3.500.000 zt (lub



750.000 zt, gdy wykonawca udokumentuje trzy roboty o tej wartosci) nie moze sie ostac. Nie
Jjest uprawniona interpretacja zapisow SIWZ, ktora nie znajduje wystarczajgcego oparcia w
Jej tresci.

Nie potwierdzito sie rowniez stanowisko Zamawiajgcego, ze przedmiot zamowienia nie
obejmowat prac o charakterze konstrukcyjno-budowlanym.

Cytowane wyZej post. SIWZ nie wskazuje szczegdfowo, jaki rodzaj prac o charakterze
konstrukcyjno-budowlanym jest wymagany przez Zamawiajgcego.

Braku moZliwosci uznania budowy trybun z uwagi na fakt, iz zostaty one wykonane z
prefabrykatow i w zwigzku z tym ich wykonanie nie jest pracg o charakterze konstrukcyjno-
budowlanym nie mozna wywies¢ z informacji uzyskanych przez Zamawajgcego (pismo z
dnia 13 listopada 2007 roku znakIM.IM-0719/28/07 podpisanego przez Naczelnika Wydziatu
Inwestycji Miejskich Urzedu Miasta Siemianowice Slgskie). Ponadito na rozprawie
Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz trybuna Zelbetowa jest konstrukcjg oraz, Ze wjego ocenie,
budowa boiska w Siemianowicach Slaskich wymagata sporzadzenia dokumentacji
projektowej i uzyskania pozwolenia na budove. .

Nie moZe sie rowniez ostac¢ poglad, zgtoszony przez Zamawiajgcego na rozprawie, Zze
wykazane przez Odwotujgcego wykonanie sieci nie potwierdza doswiadczenia w zakresie
wymaganym zamowieniem tzn. wykonania instalacji wodciggowo-kanalizacyjnych.
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 19 maja 2006 roku w sprawie dokumentéw,
Jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow oraz form wjakich dokumenty te mogg
by¢ sktadane (Dz.U. Nr 87, poz. 605) stanowi wpar. 1 ust. 2 pkt 1), iz roboty budowlane
wskazane w dokumencie po$wiadczajgcym ich wykonanie majg odpowiadac swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia.

Izba stwierdzita, Ze znajdujgcy sie w dokumentacji postepowania kosztorys inwestorski
przytacza wodociggowego nie odnosi sie wytgcznie do instalacji wodociggowo-kanalizacyjnej
ale zawiera pozycje odnoszgce sie rowniez do sieci. m.in. str. 4 poz. 1.2.14, str.6 poz.2.2.8,
str. 6 poz. 2.2.9, 2.2.10. Zamawiajgcy oswiadczyt rowniez na rozprawe, iz ,w sktad
zamowienia wehodzg sieci zewnetrzne i instalacje’.

Zatem przedstawiony na rozprawie wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 7 czerwca 2006 roku
sygn. Akt UZP/Z0O/0-1605/06, ktorego uzasadnienie zawiera stwierdzenie, Ze pojecia ,sieC” i
Jnstalacja” majg roZne znaczenie prawne nie moze by¢ uznany za dowod w sprawie. Inne
byty okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegolnosci inne byty warunki udziatu w
postepowaniu.

Poglad, iz z treéci dokumentu dotyczgcego inwestycji w Siemianowicach Slgskich mozna
wywieS¢ posiadanie przez Odwotujgcego doswiadczenia w zakresie opisanym w SIWZ
znajduje oparcie rowniez wart. 14 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku — Pranwo
budowlane (Dz.U. z 2006 roku, Nr 156, poz. 118 ze zm.), ktory stanow, iz uprawnienia
budowlane sg udzielane m.in. w specjalno$ciach konstrukcyjno-budowlanej oraz instalacyjne
w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych. Ustawodawca nie przewiduje udzielania uprawnien wytgcznie budowlanych
ani tez odrebnych do sieci i odrebnych do instalacji wodociggowych i kanalizacyjnych.

Dodatkowo Izba wskazuje, Ze przepisy nie statuujg wymagarn formalnych, jakie powinny
spetiac dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamdwienia (referencje), w
szczegolnoSci nie jest wymagane dla ich waznosci szczegbtowe wskazanie zakresu objetych
nimi prac. Z uwagi na powyZzsze oraz fakt, iz sg wystawiane do 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania ich interpretacja przez Zamawiajgcego powinna by¢ dokonywana z
uwzglednieniem, iz udzielanie zamaowier publicznych powinno nastepowa¢ w warunkach jak
najszerszej konkurenciji.

Pordéwnujgc tres¢ referencji ztozonych przez obu wykonawcow Izba stwierdza, Ze ich tres$¢
Jest pojeciowo zblizona. W dokumentacji postepowania nie znajduje sie dowod, by
Zamawiajgcy poddat badaniu pod wzgledem zgodnosci ze stanem faktycznym i
szczegdtowej analizie w sposob analogiczny do dokumentdw ztozonych przez Odwotujgcego



dokumenty ztoZzone przez Przystepujgcego.

W tak ustalonym stanie sprawy Izba uznata, Ze prace-konstrukcyjno budowlane oraz
dotyczgce sieci wodociggowo-kanalizacyjnej wykazane w dokumencie potwierdzajgcym
Wykonanie kompleksu do hokeja na trawie o nawierzchni typu sztuczna trava w
Siemianowicach Slgskich odnoszg sie rodzajowo do przedmiotu zaméwienia i potwierdzajg
spetienie przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia Izba stwierdza, ze zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 8 ustawy w zwigzku z nie odtajnieniem oferty ztoZzonej przez TAMEX
Obiekty Sportowe S.A. nie potwierdzit sie. Na stronie 33 oferty TAMEX znajduje sie
informacja, ze utajnia on nastepujgce dokumenty ze swojej oferty:

1. wykaz podwykonawcow zat, Nr 16,

2. wykaz robot wg zat. Nr 19 wraz z referencjami,

3. wykaz 0s6b wg zat. Nr 20 wraz z uprawnieniami i zaswiadczeniami OIIB,

4. opinie bankowg,

5. polise ubezpieczeniowg,

6. kosztorysy ofertowe.
Izba stwierdzita na rozprawie, iz oferta ztoZona przez TAMEX nie zawiera wydzielonych
zastrzezonych informacji i jest jawna.
Odwotujgcy podniést na rozprawie, iz przez swoje dziatania Zamawiajgcy uniemoZlivit mu
zapoznanie sie z oferta TAMEX do dnia ztoZenia protestu i tym samym uniemoZliwit mu
podniesienie zarzutéw w stosunku do niej. Powotujgc sie na powyZzsze ztozyt alternatywny
wniosek o uniewaznienie postepowania przez Izbe na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Izba stwierdza, ze Odwotujgcy nie wykazat niemoZzliwos$ci zawarcia waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego, albo ewentualnego wplywu naruszenia przepisu ustawy na
wynik postepowania co uzasadniatoby uniewazZnienie postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1
pkt 7 wzwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy. Miedzy tymi przestankami ustawowymi
powinien istnie¢ normalny, adekwatny zwigzek przyczynowy, co jednoznacznie potwierdza
orzecznictwo i doktryna.
Interes prawny Odwofujgcego w niniejszym postepowaniu doznat ochrony przez
uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 naruszenia ustawy.
W tak ustalonym stanie rzeczy nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prava
zamodwien publicznych.

Za uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika, na
podstawie przedfozonego rachunku, przyznano kwote 3000.00 zt stosownie do par. 4 ust. 1
pkt 2b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 128, poz. 886)

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

Przewodniczacy:

CZIonKoWie: .....co.ceviineiiiie e e e

* niepotrzebne skreslic






