Sygn. akt: KIO/UZP 1084/08

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Stanistaw Sadowy

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Firme Kaszub Dariusz Kaszuba, 83-307 Kietpino, ul. Kolejowa 4 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Ustka, 76-270 Ustka, ul. Dunina 24 protestu
z dnia 12 wrze$nia 2008r.

przy udziale PREGRES s.c. Janusz Czernichowski, Janusz Wasiak, 76-200 Stupsk,
ul. Stoneczna 15c zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Firme Kaszub Dariusz Kaszuba, 83-307 Kietpino,
ul. Kolejowa 4
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 Firmeg Kaszub Dariusz Kaszuba, 83-307 Kietpino,
ul. Kolejowa 4,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4691 zt 60 gr (stownie: cztery tysigce szeSc¢set
dziewie¢dziesiat jeden ztotych sze$¢dziesiat groszy) przez Firme Kaszub
Dariusz Kaszuba, 83-307 Kielpino, ul. Kolejowa 4 na rzecz Gminy Ustka,
76-270 Ustka, ul. Dunina 24 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu dojazdu, noclegu i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ 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 szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Firmy Kaszub Dariusz Kaszuba, 83-307
Kietpino, ul. Kolejowa 4.

Uzasadnienie

Gmina Ustka — zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ,,Pzp”, wszczeta w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia na ,Budowe dwoch boisk sportowych i budynku sanitarno-
szatniowego w miejscowosci Objazda na dz. nr 352 w ramach budowy kompleksu ,Moje
Boisko-Orlik 2012. Gmina Ustka”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu Zamawiajacy zamiescit w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 25.07.2008 r., nr ogtoszenia: 172201-2008.

Ogloszenie to zostalo zamieszczone takze w siedzibie Zamawiajgcego i na jego
stronie internetowe;.

Do uptywu terminu sktadania ofert ztozono 2 oferty.



Zawiadomieniem z dnia 10.09.2008 r., doreczonym Wykonawcom w tej samej dacie,
za pomocg faksu, Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku tego postepowania.
W zawiadomieniu tym Zamawiajgcy zawart informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj.
oferty ,PREGRES” s.c. Janusz Czernichowski, Janusz Wasiak, ul. Stoneczna 15¢c w Stupsku.

W dniu 12.09.2008 r. Dariusz Kaszuba prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg: ,,Firma
Kaszub” ul. Kolejowa 4, Kietpino, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniést do Zamawiajgcego
protest na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, ktorg ztozyt Wykonawca podlegajgcy,

zdaniem Odwotujgcego, wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia, za$
przedmiotowa oferta — winna by¢ odrzucona.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp i wniost o uwzglednienie protestu w cato$ci, dokonanie ponownej oceny
oferty, wykluczenie Wykonawcy — PREGRES sc. Janusz Czernichowski, Janusz Wasiak,
dalej Wykonawca ,PREGRES s.c.”, odrzucenie oferty Wykonawcy PREGRES s.c. oraz
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, przede wszystkim, ze:
1) Zamawiajgcy postawit w postepowaniu warunek posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci.
Wykonawca PREGRES s.c. nie wykazalt posiadania ubezpieczenia w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci. Zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej z dnia
14.03.2008 r. oraz z dnia 13.03.2008 r., przedtozone przez Wykonawce PREGRES s.c.
dokumentujg, ze zakres dziatalnosci wykonawcy nie obejmuje nawierzchni obiektéw
sportowych —45.23B PKD. Zapisy polisy nr 900610630151 Towarzystwa Ubezpieczen
i Reasekuracji Warta, opis przedmiotu zaméwienia oraz przedtozone zaswiadczenia o wpisie
do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej dokumentuja, ze Wykonawca PREGRES s.c. nie
posiada polisy, ktéra umozliwia Zamawiajgcemu skorzystanie z ubezpieczenia. Dlatego,
zdaniem Odwolujgcego, polisa ta nie przedstawia dla Zamawiajgcego zadnej warto$ci.
Ponadto, suma ubezpieczenia od OC Wykonawcy PREGRES s.c. wynosi 100.000 zt
i z uwagi na wartos¢ przedmiotu zamdwienia okreslong na kwote 1.474.876,07 zt, w Zzaden
sposob nie zabezpiecza interesu Zamawiajgcego.

2) Kolejnym warunkiem okreslonym przez Zamawiajgcego bylo posiadanie doswiadczenia
w wykonaniu co najmniej jednego zamowienia odpowiadajgcego swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Przedmiot zamdwienia stanowi:

- budowa boiska pitkarskiego o nawierzchni z sztucznej trawy — 1860 m2,

- budowa boiska wielofunkcyjnego o nawierzchni sztucznej poliuretanowej — 613,1 m2,

- wykonanie prac towarzyszacych.

Wykonawca PREGRES s.c. przedstawit w ofercie informacije o wykonaniu kompleksu
rekreacyjno-sportowego w Sycewicach. Przedmiotowa inwestycja nie dotyczyta wykonania
nawierzchni odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. nawierzchni
sztucznych, lecz z trawy naturalne;.

3) Wykonawca PREGRES s.c. okreslit koszt nawierzchni syntetycznej ze sztucznej trawy
w wysokosci 170 z/m2 oraz nawierzchni poliuretanowej w wysokosci 210 zt/m2, co jest ceng
bardzo wysokg. Ceny te sg nieadekwatne do realnej warto$ci nawierzchni, co moze wynikac
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z faktu, iz zakres robét zwigzanych z wykonaniem nawierzchni sztucznych zostanie wtornie
podzlecony firmie posiadajgcej autoryzacje.

Zaoferowanie zawyzonych cen nawierzchni znalazio swoje odzwierciedlenie w zanizeniu
innych elementéw oraz zaoferowaniu przedmiotu niezgodnego z zapisami specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia, dalej ,SIWZ'. Dla przyktadu, Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania fundamentéw z kregéw o srednicy 1000 mm. Wykonawca PREGRES s.c.
zaoferowat kregi o Srednicy mniejszej, tj. 600 mm.

Zgodnie z rozdziatlem 9 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat ztozenia kosztorysu ofertowego



sporzadzonego na podstawie przedmiaru robét (str. 5). Zgodnie z rozdziatem 16 — Opis
przedmiotu obliczenia ceny, ,2. Wykonawca przedstawi w ofercie ceng obejmujacg catos¢
zamowienia w postaci kosztorysu ofertowego sporzadzonego na podstawie wymagari SIWZ
oraz przedmiaru rob6t (zatgcznik Nr 9). 3 Cena ma by¢ wyrazona w PLN zgodnie z polskim
systemem pfatniczym z doktadno$cig do drugiego miejsca po przecinku’.

Zgodnie z przedmiarem robo6t nalezato wskazaé ceny jednostkowe. Wykonawca PREGRES
s.c. okreslit ceny jednostkowe w sposéb niezgodny z warunkami postepowania.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, PREGRES s.c. podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, natomiast oferta tego
Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 18.09.2008 r. do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu
przez Odwotujgcego, na otrzymane w dniu 15.09.2008 r. wezwanie do wziecia udziatu
w postepowaniu, swoje przystgpienie ztozyt PREGRES s.c. Przystepujgcy zakwestionowat
zasadnos$¢ zarzutow protestu i wniést o oddalenie protestu jako bezzasadnego.

Rozstrzygnieciem protestu z dnia 24.09.2008 r., doreczonym Odwotujgcemu w tej
samej dacie, za pomocg faksu, Zamawiajgcy oddalit protest, uznajgc protest za bezzasadny.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy podat, ze:

1. W SIWZ w rozdziale 9 — ,Wykaz o$Swiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetienie
warunkéw w niniejszym postepowaniu” Zamawiajgcy zgdat przediozenia aktualnego odpisu

z wtasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej, lecz nie wymagat wpisu o nr kodu 42.99.Z — Roboty zwigzane z budowg
pozostatych obiektow inzynierii lgdowej i wodnej, gdzie indziej niesklasyfikowane”. Wymagat
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takze zatgczenia do oferty polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od OC w zakresie prowadzenia dziatalnoSci gospodarcze;.
Wykonawca PREGRES s.c. spetnit zgdania Zamawiajgcego, w tym zakresie.

Zamawiajgcy poinformowat jednoczesnie, ze Wykonawca PREGRES s.c. posiada, po
uzupetnieniu, wpis do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej o nr 42.99.Z i zakres dziatalno$ci
tego Wykonawcy obejmuje budowe obiektéw sportowych. Dlatego nie ma podstawy do
wykluczenia tego Wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Zamawiajacy wskazat réwniez, iz nie Zgdat przedstawienia konkretnej sumy ubezpieczenia.

2. Zamawiajgcy podniést, iz zawart w SIWZ wymog wykazania sige doSwiadczeniem

w wykonaniu ,co najmniej jednego zamdwienia odpowiadajgcego swoim rodzajem robotom
budowlanym, stanowigcym przedmiot zamowienia”, ktorym jest wykonanie dwoch boisk
sportowych i budynku sanitarno-szatniowego. Zrealizowanie nawierzchni ze sztucznej
poliuretanowej trawy wynika ze szczegotowej specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robo6t budowlanych. Zamawiajgcy okreslit w SIWZ przedmiot zamoéwienia za pomocg kodu
CPV 45 21 22 21-1 okres$lajgcego roboty budowlane w zakresie budowy boisk sportowych.
W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca PREGRES s.c. wykazat, iz wykonywat roboty tego
samego rodzaju, tj. obiekty sportowe, zatem spetnit warunek dotyczacy posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia do wykonania zamdwienia.

3. Odnoszac sie do zarzutu bardzo wysokich kosztéw nawierzchni syntetycznej ze sztucznej
trawy oraz nawierzchni poliuretanowej, Zamawiajgcy wskazat, iz ustalit w SIWZ, iz
wynagrodzenie za realizacje przedmiotu umowy bedzie wynagrodzeniem ryczattowym.
Wskazal, iz cena ryczattowa zawarta w formularzu ofertowym jest ceng wigzacg zaréwno

w toku oceny ofert, jak i w toku realizacji zaméwienia. Jest bowiem wynagrodzeniem
ryczattowym za przedmiot umowy opisany w zatgcznikach do umowy.

Dlatego, w ocenie Zamawiajgcego, brak jest rowniez podstaw do odrzucenia oferty z powodu
wystepujgcych rozbieznosci w stosunku do przedmiaru robét w zakresie zaoferowanych
kregow o $rednicy 1000 mm.

Od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego, w dniu 26.09.2008 r. (pismo
z dnia 25.09.2008 r.) Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa UZP, poprzez zfozenie
odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego, jednocze$nie przekazujac jego



kopie Zamawiajgcemu.

Odwolujgcy podtrzymat w odwotaniu zarzuty z protestu i wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

- dokonanie ponownej oceny ofert,

- wykluczenie wykonawcy PREGRES s.c.,
- odrzucenie oferty wykonawcy PREGRES s.c.,
- dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

W dniu 07.10.2008 r. Wykonawca PREGRES s.c. zglosit do Prezesa UZP przystapienie
do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz wyjasnienia i o$wiadczenia
stron postepowania odwotawczego, ztozone w trakcie rozprawy ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

1) W SIWZ, w rozdziale 9 — ,Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w niniejszym postepowaniu” w pkt 1 ppkt 4 Zamawiajgcy
zazgdat, w celu potwierdzenia, Zze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia zatgczenia do oferty polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia,
potwierdzajgcego, ze ,Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej

w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej”.

Wykonawca PREGRES s.c. przedtozyt w ofercie polise nr 900610630151 Towarzystwa
Ubezpieczen i Reasekuraciji Warta, stwierdzajaca, iz Janusz Czernichowski i Janusz Wasiak
PREGRES s.c. objeci sg w okresie od 01.03.2008 r. do 28.02.2009 r. ubezpieczeniem

w zakresie podstawowym: ,OC zwigzana z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej

i posiadaniem mienia wykorzystywanego w tej dziatalnosci”, na sume ubezpieczenia

100.000 zt.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, PREGRES s.c. spehit okreslony przez Zamawiajgcego
wymég dotyczgcy ubezpieczenia. Zatgczona do oferty tego Wykonawcy polisa stwierdza fakt
objecia ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzeniem przez
PREGRES s.c. dziatalno$ci gospodarczej. Polski system prawny nie uzaleznia prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej od ujawnienia w ewidencji dziatalnoSci gospodarczej danego
rodzaju dziatalno$ci (opisany przy uzyciu odpowiednich kodéw i nazw), jezeli prowadzenie tej
dziatalno$ci nie wymaga uzyskania stosownych koncesji, licencji, zezwoleh. Zgodnie ze
stanowiskiem UZP, zawartym na str 126 Komentarza pod red. T. Czajkowskiego (Warszawa,
2007) ustawa Pzp nie daje podstaw do zgdania od wykonawcéw, aby przedmiot ich
dziatalno$ci ujawniony we wtasciwym rejestrze (bgdz ewidencji) odpowiadat przedmiotowi
okreslonemu zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Dziatalnosci (PKD). W Swietle powyzszego, fakt
nie wyszczegolnienia w zaswiadczeniu o wpisie do ewidencji dziatalnoSci gospodarczej
dziatalno$ci w zakresie budowy nawierzchni obiektow sportowych — 45.23B PKD nie

oznacza, ze wykonawca nie posiada uprawnien do wykonywania takiej dziatalnosci

w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp i pozostaje bez znaczenia z punktu oceny spetienia
przez PREGRES s.c. wymogu ztozenia wymaganej przez Zamawiajgcego polisy lub innego
dokumentu ubezpieczenia.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze Zamawiajacy nie zawart w SIWZ wymogu minimalnej
wysokosci sumy ubezpieczenia. Dlatego niezasadnym okazat sie zarzut, iz polisa ztozona
przez PREGRES s.c., z uwagi na wysoko$¢ sumy ubezpieczenia od OC - 100.000 zt

i okreslong przez Zamawiajgcego wartos¢ przedmiotu zamowienia — w kwocie 1.474.876,07
zt nie zabezpiecza interesu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie okreslit bowiem wymogu
przedstawienia polisy (lub innego dokumentu ubezpieczenia) na konkretng sume
ubezpieczenia.

2) Nie potwierdzit sie zarzut niespetnienia przez PREGRES s.c warunku w zakresie



posiadania wymaganego doswiadczenia zawodowego. Zamawiajagcy zawart w rozdz. 9 w pkt
5 wymog zatgczenia do oferty wykazu wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednego zamédwienia
odpowiadajgcego swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoéwienia.

Poza tym sformutowaniem Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ co rozumie przez ,roboty
odpowiadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia”.
Wobec powyzszego na etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie moze zawezac sposobu
rozumienia tego pojecia, w szczeg6lnosci nie moze odczytywaé go przez pryzmat opisu
przedmiotu zamowienia zawartego w rozdziale 2, czy tez jego czesci, poniewaz nie sposob
dopiero na tym etapie dokonywac¢ selekciji, ktdéra czes$¢ opisu jest kluczowa dla przedmiotu
zaméwienia i decyduje o podobienstwie.

Zatem, ze wzgledu na brak okre$lenia, do ktdérego z punktow opisu przedmiotu zamoéwienia
nalezy odnies¢ sposdb rozumienia robét odpowiadajacych przedmiotowi zaméwienia,
stwierdzi¢ nalezy, ze z tego tytutu Zamawiajgcy nie mogt wywiesé jakichkolwiek sankciji dla
wykonawcéw i zasadnie uznat, Ze wykazane przez PREGRES s.c. roboty budowlane
(kompleks rekreacyjno-sportowy w Sycewicach) odpowiadajg swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia.

3) Zgodnie z § 2 ust. 1 Projektu umowy, wynagrodzenie w niniejszym postepowaniu zostato
ustalone jako wynagrodzenie ryczattowe. Zakres zamoéwienia okresla, zgodnie z § 4 ust. 1

dokumentacja projektowa oraz specyfikacje techniczne. Wobec powyzszego uzna¢ nalezy,
ze ze wzgledu na ryczattowy charakter ceny, ewentualne niezgodnosci kosztorysu
ofertowego z przedmiarem robét, wobec przepisu art. 88 ust ust. 1 pkt 3 lit a pozostajg bez
wptywu na wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy. Sktad orzekajgcy Izby stwierdza rowniez,
ze z zapisow rozdziatu XVI pkt 1 i 3 SIWZ jednoznacznie wynika, iz ceng ofertowg w tym
postepowaniu jest cena wskazana w formularzu ofertowym i ta cena miata by¢é wyrazona

z doktadno$cig do drugiego miejsca po przecinku. Jednoczesnie, Zamawiajgcy nie
wyartykutowat takiego wymogu w odniesieniu do cen jednostkowych, jakie miaty sie znalez¢
w kosztorysie ofertowym.

Niezasadnym okazat sig zarzut niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, z powodu
zaoferowania przez PREGRES s.c. kregéw do budowy studni o $rednicy 600 mm, zamiast —
zdaniem Odwolujgcego — o $rednicy 1000 mm. Zamawiajgcy wykazat w rozstrzygnieciu
protestu i na rozprawie, iz w $wietle przedmiaru robét Srednica kregdw winna wynosic

600 mm.

Wobec powyzszego, nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw art. 24 ust. 2 pkt 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2, a takZze art.
7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zamédwien publicznych, z uwzglednieniem kosztéw zwigzanych

z dojazdem, noclegiem oraz wynagrodzeniem petnomocnika Zamawiajgcego zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).

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) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



