Sygn. akt: KIO/UZP 1067/08

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: LEHMANN + PARTNER Polska Sp. z 0.0., 62-500 Konin,
ul. Marii Dgbrowskiej 8, Biuro Badawczo-Projektowe Budownictwa Komunikacyjnego
TRANSCOMP Sp. z 0.0., 02-590 Warszawa, ul. Druzynowa 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Dolnoslaska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu, 50-425 Wroctaw,

ul. Krakowska 28 protestu z dnia 10 wrze$nia 2008r.

przy udziale DRO-KONSULT Sp. z 0.0., 03-310 Warszawa, ul. Odrowaza 15 zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: LEHMANN + PARTNER Polska
Sp. z 0.0., 62-500 Konin, ul. Marii Dgbrowskiej 8, Biuro Badawczo-Projektowe
Budownictwa Komunikacyjnego TRANSCOMP Sp. z 0.0., 02-590 Warszawa,
ul. Druzynowa 3

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: LEHMANN + PARTNER Polska
Sp. z 0.0., 62-500 Konin, ul. Marii Dgbrowskiej 8, Biuro Badawczo-
Projektowe Budownictwa Komunikacyjnego TRANSCOMP Sp. z o.0.,
02-590 Warszawa, ul. Druzynowa 3,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 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
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: LEHMANN + PARTNER
Polska Sp. z 0.0., 62-500 Konin, ul. Marii Dgbrowskiej 8, Biuro Badawczo-
Projektowe Budownictwa Komunikacyjnego TRANSCOMP Sp. z o.0.,
02-590 Warszawa, ul. Druzynowa 3.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Dolno$laska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Opracowanie wynikowej wersji
i stabilizacja elementow systemu referencyjnego na sieci drég wojewodzkich Wojewddztwa
Dolnoslgskiego. Zebranie i zakodowanie w plikach wymiany o ustalonej strukturze danych
technicznych do ewidenciji drog, na catej sieci drog wojewodzkich Wojewddztwa
Dolnoslgskiego”.



Pismem z dnia 10.07.2008r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm: Lehmann + Partner Polska Spotka z 0.0. oraz
Biuro Badawczo-Projektowe Budownictwa Komunikacyjnego TRANSCOMP Sp. z o.0.
Ponadto poinformowat o odrzuceniu oferty Konsorcjum firm: Geopolis Sp. z 0.0., Tukaj
Mapping Central Europe Sp. z 0.0., 3D Mapping Solutions Gmbh, zwane dalej Konsorcjum
Geopolis wskazujac, iz jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz

petnomocnictwa sg ztozone w formie kserokopii poswiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem
przez peilnomocnika, podczas gdy powinny, by¢ zgodnie z k.c., ztozone w formie oryginatu
lub kopii po$wiadczonej za zgodnosS¢ z oryginatem przez notariusza. Ponadto zamawiajgcy
poinformowat o wykluczeniu wykonawcy Dro-Konsult z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z powodu nie wniesienia wadium na okres zwigzania ofertg —
wskazat, ze w ofercie tego wykonawcy brak jest dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W stosunku do powyzszych rozstrzygnie¢ wniesiono protesty. Zamawiajgcy oddalit
protest Konsorcjum Geopolis, natomiast uwzglednit czeSciowo protest wykonawcy Dro-
Konsult wskazujgc na uniewaznienie decyzji o wykluczeniu z postepowania.

Od powyzszych rozstrzygnie¢ wniesiono odwotania. W wyroku z dnia 22.08.2008r.
Krajowa Izba Odwotawcza oddalita obydwa odwotania. Wskazano na niezasadno$¢
odwotania wniesionego przez Geopolis, natomiast w odniesieniu do odwotania wykonawcy
Dro-Konsult wskazano na brak interesu prawnego gdyz w wyniku ponownej oceny ofert jaka
odbedzie sie po ostatecznym rozstrzygnieciu jego protestu to jego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejsza. (KIO/UZP/816,817/08).

W dniu 4.09.2008r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy DRO-KONSULT
sp. z 0.0. — zwanego dalej réwniez Dro-Konsult lub wykonawcg wybranym.

W dniu 10.09.2008r. protest dotyczgcy wyboru oferty najkorzystniejszej ztozyto
Konsorcjum : Lehmann + Partner Polska sp&tka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz
Biuro Badawczo — Projektowe Budownictwa Komunikacyjnego Transkomp sp. z 0.0. —
zwane réwniez dalej protestujgcym, odwotujgcym lub Konsorcjum Lehmann. Protestujgcy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Dro-Konsult, pomimo ze wykonawca ten nie
zfozyt dokumentow potwierdzajgcych spetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu i nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto zarzucono zamawiajgcemu naruszenie
art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo braku ofert nie
podlegajacych odrzuceniu oraz naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp i art. 387 § 1 kc poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania pomimo, ze
obarczone jest ono wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Protestujgcy wnidst o uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze
jako oferty podlegajgcej odrzuceniu, ponowne dokonanie czynno$ci badania i oceny ofert
zfozonych w postepowaniu i ponowne dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
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W argumentacji wskazano, ze wykonawca Dro-Konsult nie posiada wymaganego
do$wiadczenia, gdyz ze zfozonego przez niego wykazu wykonanych ustug wynika, ze nie
odpowiadajg one swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia. Niezgodnos¢ polega na tym,
ze wykonawca ten wykonywat prace inwentaryzacyjne metodg analizy zdje¢ lotniczych
i z zastosowanie m metody videorejestracji pasa drogowego a z SIWZ —str. 7 cz. Il pkt 6
wynikato, ze powinny one by¢ wykonane na podstawie bezposredniego pomiaru w terenie.

Kolejny zarzut dotyczyt braku doswiadczenia wykonawcy Dro-Konsult w wykonywaniu
oceny stanu nawierzchni a w opisie przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy okreslit, ze ocena
stanu nawierzchni na odcinku 53 km powinna zosta¢ wykonana metodg BIKB-IBDM.

Trzeci zarzut dotyczyt braku doswiadczenia wykonawcy Dro-Konsult w dostawach
oprogramowania komputerowego pomimo, Ze w ocenie protestujgcego posiadanie takiego
do$wiadczenia byto Zgdane przez zamawiajgcego.



Czwarty zarzut dotyczyt nie spetnienia wymagania - wykonania 3 zadan w okresie
ostatnich 3 lat na kwote nie mniejszg niz 800.000 zt brutto. Protestujgcy wskazat, Zze w swojej
ofercie posiadat 6 zadan z ktérych trzy pierwsze facznie przekraczaty kwote 800.000 zt brutto
a pomimo to zamawiajgcy wezwat go do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamédwien publicznych. W ocenie protestujgcego zaden z wykonawcow
w postepowaniu nie byt w stanie wykazaé spetnienia postawionych przez zamawiajgcego
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy powinien wykluczy¢ wszystkich
wykonawcéw z postepowania i uniewazni¢ postepowanie.

Na koniec wskazano, ze wykonanie zadania objetego przedmiotem zamédwienia nie
jest mozliwe do wykonania w terminie do 15.12.2008r. i zgodnie z art. 387 § 1 kc ,umowa
o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna” w wyniku czego postepowanie obarczone jest
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W dniu 15.09.2008r. wykonawca Dro-Konsult zglosit przystgpienie do postepowania
protestacyjnego. Opowiedziat sie po stronie zamawiajgcego i wniost o oddalenie protestu.

W dniu 22.09.2008r. zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu przez jego
oddalenie. Wskazat na to, Ze w dniu 1.09.2008r. wezwat wykonawce Dro-Konsult do ztozenia
dokumentow potwierdzajagcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu — zgodnie
z zapisem pkt 5 rodz. IV — ,Warunki udziatu w postepowaniu” wykazu wykonanych w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie min. 3 dostaw lub
ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia na kwote nie mniejszg
niz 800 000 zt brutto. W wyniku powyzszego w dniu 2.09.2008r. otrzymat pismo, z ktérego
wynika, ze wykonawca Dro-Konsult w ramach zadania ,Videorejestracja pasa drogowego

autostrady A2 na terenie tutejszego Oddziatu wraz z wprowadzeniem danych do systemu
BDD” wykonat prace zgodne z warunkami zawartymi w pkt 5 rozdziat IV SIVZ

Nastepnie zamawiajgcy wskazat na nieprawidtowg interpretacje warunku
dotyczgcego posiadania doswiadczenia przez protestujgcego. W intencji zamawiajgcego
byto wykazanie sie doSwiadczeniem w zakresie ustug odpowiadajgcych przedmiotowi
zamo&wienia a nie udokumentowanie przez wykonawcoéw wykonywania osobno kazdej
czynnosci wymienionej w tabeli zakres prac rozdziat Il Opis przedmiotu zaméwienia. Tego
rodzaju interpretacja prowadzitaby do nieuprawnionego zawezenia kregu wykonawcéw,
ktérzy mogliby ubiega¢ sie o przedmiotowe zamédwienie.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowier publicznych gdyz ustalone przez
niego warunki spetnia wykonawca wybrany oraz protestujgcy.

W dniu 25.09.2008r. protestujacy ztozyt odwotanie. Powtérzyt zarzuty oraz
argumentacje zawarte w protescie. Zazgdat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, jako oferty podlegajacej odrzuceniu, ponownego dokonania czynnosci
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu i ponownego dokonanie czynnos$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej.

W dniu 13.10.2008r. przystagpienie do postepowania odwotawczego zglosit
wykonawca Dro-Konsult. Opowiedziano sie po stronie zamawiajgcego i wniesiono
0 oddalenie odwotania, jako bezzasadnego.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ i treS¢ oferty
Przystepujgcego oraz biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron, ztozone w trakcie
rozprawy, sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej wyznaczony zarzgdzeniem Prezesa
Izby do rozpatrzenia sprawy ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Zcz. NV pkt 5 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia wynika, ze o udzielenie
zamobwienia bedg mogli ubiegac sie wykonawcy, ktoérzy ztozg wazng i odpowiednig oferte
oraz wykonali w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, to w tym
okresie minimum 3 odpowiadajgce swoim rodzajem dostawy lub ustugi stanowigcym
przedmiot zamoéwienia na kwote nie mniejszg niz 800 000,00 z! brutto.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej z literalnego brzmienia tego zapisu wynika, ze



zamawiajgcy zadat doswiadczenia w wykonywaniu zamowien rodzajowo odpowiadajgcych
przedmiotowi zamdwienia na tgczng kwote 800 000,00 zt brutto. Wynika to z okreslenia
»odpowiadajgce swoim rodzajem” oraz z okre$lenia ,na kwote nie mniejszg niz 800 000,00 z#
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brutto” bez dodatkowego okreslenia ,kazde”. Zamawiajacy, ktory chciatby udokumentowania
do$wiadczenia identycznego z opisem przedmiotu zamoéwienia powinien w okresleniu
warunku udziatu w postepowaniu uzy¢ okreslenia wskazujgcego na to bezposrednio, takiego
jak ,tozsame” a tymczasem uzyt okreslenia ,odpowiadajgce swoim rodzajem”.

W tej sytuacji Krajowa Izba Odwotawcza po dokonaniu poréwnania dokumentow
ztozonych w ofercie wykonawcy Dro-Konsult z wymaganiami zamawiajgcego stwierdza, ze
pie¢ wykonanych ustug wskazanych w ofercie Dro-Konsult rodzajowo odpowiada
przedmiotowi zamowienia i fgcznie daje kwote wigkszg niz 800 000 zt. Ogolne okreslenie
zamawiajgcego w zakresie wymaganego doswiadczenia wskazuje na konieczno$¢ uznania
dokumentow potwierdzajgcych wykonanie czynnosci, ktére beda rodzajowo podobne do
przedmiotu zamowienia.

Opracowanie systemu referencyjnego dla sieci drog wojewddzkich oraz wykonanie
ewidencji wybranych drég wojewddzkich dla Zarzgdu Drog Wojewodzkich w Olsztynie,
wykonanie ewidencji drog powiatowych Powiatu Piskiego, wykonanie ewidencji drég
powiatowych Powiatu Swidnickiego znajdujgcych sie w administraciji Stuzby Drogowej
Powiatu Swidnickiego jak i videorejestracja pasa drogowego Autostrady A2 na terenie
oddziatu GDDKIiA w todzi z wprowadzeniem danych do systemu Banku Danych Drogowych
stanowig zamowienia rodzajowo podobne do przedmiotu zaméwienia. Okolicznos¢, ze
przedmiot zamdwienia bedzie wykonywany przy uzyciu metody pomiaru bezposredniego nie
ma w tym przypadku decydujgcego znaczenia ze wzgledu na og6lnos¢ wymagania
zamawiajgcego. Zamawiajacy, w ktdrego intencji bytoby zawezenie wymaganego
do$wiadczenia do wykonywania zadan okre$long metodg powinien wyraznie wskazac na to
wymaganie. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze ogolne sformutowania zawarte
w SIWZ, pozwalajgce nawet na r6zng interpretacje przez wykonawcow nie powinny
powodowac¢ negatywnych skutkow dla wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8.10.2008r. oraz Zespdt Arbitrow w wyroku
z dnia 29.12.2006r. wskazaly, ze niejednoznacznos¢ zapiséw SIWZ i watpliwosci zwigzane
z roznymi interpretacjami zapiséw nie powinny powodowac¢ negatywnych skutkéw dla
wykonawcy (UZP/ZO/0-3012/06, KIO/UZP 1020/08).

Z uwagi na powyzsze za bezzasadne nalezato uzna¢ wszystkie zarzuty zwigzane
do$wiadczeniem wykonawcy Dro-Konsult — zaréwno zwigzane z rodzajem prac, jakich
w ocenie odwotujgcego nie wykonywat ten wykonawca lub nie potwierdzit ich wykonywania,
jak réwniez z warto$cig tych prac.

W tym stanie sprawy KIO uznata za nieprawidlowe wezwanie do uzupetnienia
dokumentow skierowane do Dro-Konsult w dniu 1.09.2008r., gdyz w ocenie KIO zaréwno
protokét zdawczo odbiorczy dotyczgcy wykonania ewidencji drog i ulic powiatowych dla
Powiatu Piskiego, jak i protokét odbioru koncowego dotyczgcy wykonania ewidenciji drog

powiatowych Powiatu Swidnickiego znajdujgcych sie w administraciji Stuzby Drogowej
Powiatu Swidnickiego potwierdzaty w jednoznaczny sposéb nalezyte wykonanie tych
zamowien. Z uwagi na to, ze naruszenie to nie miato wplywu na wynik postepowania, gdyz
wykonawca ten nie zostat wykluczony — Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze nie stanowi
to powodu do uniewaznienia postepowania.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego uniewaznienia postepowania z powodu niemozliwosci
Swiadczenia - nalezato wskazac, ze odwotujgcy nie udowodnit, ze zamowienie nie ma
mozliwosci realizacji do dnia 15.12.2008r. Z art. 6 kc wynika, ze ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Okoliczno$¢ niemoznosci
wykonania zamoéwienia wynika jedynie z twierdzenia odwolujgcego. Na te okolicznosc¢
oswiadczenie ztozyt rowniez prezes zarzgdu wykonawcy Dro-Konsult — twierdzac, ze w jego
ocenie jest w stanie wykona¢ to zaméwienie do dnia 15.12.2008r. W tym stanie rzeczy
Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze uniewaznienie postepowania byloby bezpodstawne,
gdyz taka podstawa jak niemoznos¢ wykonania zamowienia nie zostata w wystarczajacy



sposéb udowodniona.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



