Syen. akt IX Ca 542/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Olsztynie IX Wydziat Cywilny Odwolawczy
w skiadzie:
Przewodniczacy: SSO Renata Bandosz ( spr )
Sedziowie: SO Krystyna Gradowska

SO Agnieszka Zegarska
Protokolant: ref stazysta Katarzyna Godlewska

po rozpoznaniu w dniu 28 sierpnia 2008 r. w Olsztynie
na rozprawie

sprawy ze skargi COMTRANS Sp. z 0.0 w Olsztynie

od orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 15 lipca 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 665/08

z udzialem zamawiajacego - Gminy Miejskiej Gizycko

I. oddala skarge

II. zasadza od skarzgcego na rzecz zamawiajacej 3600 7t (trzy tysigce szescset)
tytulem kosztéw postgpowania.
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Za 7godnos¢ swiadczeg
STARSZY SEKRTARZ SADOWY

Iwona"Kowalska

2 5/ WR7.20C9
Uzasadnienie

Pismem z dnia 18.06.2008 1. - Wykonawca Comtrans Sp. z 0. 0. w Olsztynie wnidst
protest na czynno$¢ wyboru oferty konsorcjum zozonego z Przedsigbiorstwa Gospodarki
Komunalnej Sp. zo. 0. z Goldapi i Przedsigbiorstwa Polnet Sp. z 0. 0. z Augustowa w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na rozbudowe ulicy Sw. Brunona w
Gizycku. Postepowanie o udzielenie zamdwienia bylo prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego a wartos¢ zamowienia na w/w roboty budowlane wynosila réwnowarto$¢
kwoty 1.490.046,84 euro tj. 5.777.060,60 z.

Dnia 29 sierpnia 2008 t.



Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych a mianowicie:

- art. 7 ust. 113 przez prowadzenie postgpowania w sposob nie zapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow oraz wybor oferty w sposob
sprzeczny z ustawa;

- art. 22 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 przez zaniechanie wykluczenia wybranego
wykonawcy z postepowania, jako nie speliajacego warunkéw udzialu okreslonych w SIWZ,
w zakresie doswiadczenia zawodowego;

- art. 89 ust. 1 pkt 1 poprzez zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, mimo ze w
dokumentach nie zostalo ozone pelnomocnictwo lidera Konsorcjum, okreslajace zakres

. umocowania, do czego zobowigzuje przepis art. 23 ust. 2 w/w ustawy.
W protescie Protestujacy zgdak

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty
Zlozonej przez wykonawcow ubiegajacych sie wspolnie w ramach umowy konsorcjum
zawartej pomiedzy Przedsigbiorstwem Gospodarki Komunalnej Sp. z o. 0. w Goldapi oraz
Przedsigbiorstwa Polnet Sp. z 0. 0. w Augustowie;

2) powtdrzenia czynnosci zwigzanej z badaniem i oceng ofert, wykluczenia z postepowania
wykonawcdw ubiegajacych sie wspolnie o udzielenie zamowienia w ramach umowy
konsorcjum lub odrzucenia Zozonej oferty;

3) wyboru najkorzystniejszej oferty na zasadach okreslonych przepisami ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Zamawiajacy pismem doreczonym 25.06.2008r. 1. oddalit protest Comtrans Sp. zo. o.
w Olsztynie. Podnidst, ze wybrany przez niego wykonawca spelnia postawione warunki
udziatu w postepowaniu tj. posiada niezbedng wiedzg i doswiadczenie oraz dysponuje
potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia i wykonat w ciagu
ostatnich 5 lat co najnmiej jedno zamowienie odpowiadajgce swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia na warto$¢ nie mniejsza niz. 1 500 000,00
7t w charakterze gldwnego wykonawcy. Ponadto Zamawiajacy za wystarczajace umocowanie
do dzatania w imieniu konsorcjum, uznat postanowienia w przediozonej w dokumentach
umowie konsorcjum

Na przedmiotowe rozstrzygniecie w dniu 30.06.2008r. Protestujacy zozyt odwolanie, w
ktorym podtrzymat swoje zarzuty 1 wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z wykluczeniem konsorcjum z
postepowania,

3) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza podzelia stanowisko Zamawiajacego 1 wyrokiem z dnia 15
lipca 2008 r. oddalita odwolanie. W uzasadnieniu podano, ze wykonawca, ktory sklada oferte
nie musi wykazywaé, iz ma doswiadczenie w wykonywaniu identycznych robot jak
przedmiot postgpowania przetargowego. W ocenie KIO wybrany przez zamawiajacego
wykonawca potwierdzit, iz wykonane przez niego roboty odpowiadaja swoim rodzajem
robotom drogowym, a wigc takiemu samemu rodzajowi robét jak przedmiot zamowienia w
niniejszym postepowani. Warunek udzialu ustalony przez Zamawiajacego odnosi sie
wylacznie do rodzaju robét i tym warunkiem Zamawiajacy pozostaje zwigzany. W
odniesieniu do zarzutu braku pelnomocnictwa dla lidera konsorcjum wybranej oferty skiad
orzekajacy Krajowej Izby odwolawczej rowniez podzielit stanowisko Zamawiajacego. W
ocenie KIO przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych nie narzucaja granic ani formy
pelnomocnictwa, ktore dla swojej waznosci nie musi nosi¢ bezwzglednie nazwy
L»Jpemomocnictwo”. Zalgczona do oferty umowa konsorcjum zdaniem skladu orzekajacego



stanowi dokument prawidlowy, okreslajacy zakres umocowania lidera a zapisow
poszczegdnych § umowy nie mozna odczytywac w oderwaniu od celu zawarcia umowy
konsorcjum jakim byt bez watpienia udziat w przetargu nieograniczonym organizowanym
przez Gming Miejska Gizycko na rozbudowe ulicy Sw. Brunona.

Zwazywszy powyzsze KIO na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
oddalila odwolanie.

Skarge na powyzszy wyrok zozyt Wykonawca Comtrans Sp. z 0. 0. w Olsztynie.
Skarzacy wyrokowi Krajowej 1zby Odwolawczej zarzuca:
1) naruszenie przepisdw prawa procesowego 1 materialnego, a mianowicie:

a) art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwiazku z art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz § 1 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcey, oraz form, w
jakich dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz U. nr 87, poz. 605) iart. 4 pkt 2
ustawy o drogach publicznych przez bledng wykladni¢ 1 w konsekwencji tego
przyjecie, ze konsorcjum wykazalo si¢ niezbednym doswiadczeniem do tego
aby ubiega¢ si¢ o udzielenie zamowienia,

b) art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 8 Pzp w zwigzku z art. 23 ust. 2 Pzp iart. 98 KC
poprzez bledng wykladnie i przyjecie, Ze Zlozona do akt postepowania umowa
konsorcjum uprawniala lidera do ZloZenia wspolnej oferty o ubieganie si¢ o
udzelenie zamoOwienia,

c) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niewlsciwe zastosowanie, a w konsekwencji tego
prowadzenie postgpowania w sprzecznosci z zasadami uczciwej konkurencii,

d) art. 38 ust. 4 Pzp w zwiazku z art. 191 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez
niezastosowanie nonn tych przepisdw i w konsekwencji tego oddalenie
odwolania, kiedy to nieuprawniona zmiana STWZ winna prowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania.

Skarzacy w dalszym ciagu podtrzymuje stanowisko, iz przedstawione przez wybranego przez
zamawiajgcego wykonawce doswiadczenie nie jest wystarczajace oraz ze w ofercie
wybranego wykonawcy brak jest pelnomocnictwa co winno skutkowac odrziceniem oferty.
Skarzacy wnosit o zmiane zaskarzonego wyroku i uwzglednienie skargi.

Na rozprawie przed Sadem Okregowym pelnomocnik zamawiajacego wnosit o oddalenie
skargj, a pelnomocnik skarzacego popierat skarge.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga jest nieuzasadniona. Podniesione w niej zarzuty sa bowiem chybione. Sad Okregowy
podzela ustalenia dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawczg oraz rozwazania prawne skiadu
orzekajacego Krajowej Izby Odwolawczej, ktore w konsekwencji doprowadzty do trafeego
wyroku oddalajacego odwolanie wykonawcy Comtrans Sp. z 0. 0. w Olsztynie.

Na aprobate zashiguje tez stanowisko zamawiajacego, podzielajace stanowisko KIO,
wyrazone w odpowiedzi na skarge.

Na wstepie odnie$¢ nalezy si¢ do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwiqzku z
art. 24 ust. 1 pkt 10 vstawy z dnia 29.01.2004 r. prawo zamdwien publicznych oraz § 1 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentow,
Jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty mogq by¢
sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605) Stanowisko skarzcego, iz wybrany przez zamawiajacego
wykonawca nie spelnit warunkéw udzialu w postepowaniu postawionych przez
zamawiajacego, jest nie do zaakceptowania.



Zamawiajacy zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zadat wykazania si¢ niezbedna
wiedzg 1 doswiadczeniem oraz dysponowaniem potencjalem technicznym i osobami zdohymi
do wykonania zamowienia tj. wykonaniem w ciggu ostatnich 5 Iat co najmniej jednego
zamdwienie odpowiadajacego swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamdwienia na wartos$¢ nie mniejsza niz 1 500 000,00z w charakterze gldwnego
wykonawcy. Na potwierdzenie spelniania tak postawionego warunku Zamawiajacy zadat
przedlozenia wykazu zrealizowanych zadan w ciggu ostatnich 5 lat o podobnym charakterze
do przetargowego 1 wartosci min. 1 500 000,00zt z okresleniem ich wartosci i zakresu wraz
dokumentami potwierdzajacymi Ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.

W ocenie Sadu warunek ten jest jasny i precyzyjny. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty mogg by¢
skladane zamawiajacy w celu potwierdzenia spehniania warunku udziatu w postgpowaniu
moze min. zgda¢ wykazu robot budowlanych odpowiadajacych swoim rodzajem i warto$cia
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia. Zdaniem Sadu nie mozna
przymac racji twierdzeniom skarzacego, iz ustugi rodzajowo podobne to uslugi tozsame z
przedmiotem zamdwienia gdyz taka interpretacja naruszata by zasade uczciwej konkurencji i
W sposob nieuprawniony zawezata mozliwos¢ przystapienia do przetargu tylko wykonawcow,
ktorzy s w stanie wykaza¢ si¢ doswiadczeniem przy wykonywaniu robot takich samych a nie
podobnych rodzajowo. Zadanie spelniania warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
ma zabezpiecza¢ interesy zamawiajacego i wybranie wykonawcy rzetelnego,
doswiadczonego, ktory bedzie gwarantowal nalezyte wykonanie zamowienia. W ocenie Sadu
uznanie przez zamawiajacego, iz wykonanie przez wybrane w przetargu konsorcjum firm
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0. 0. z Goldapi i Przedsigbiorstwo Polnet Sp.
Z0. 0. Z Augustowa przebudowy istniejacego chodnika na cigg pieszy 1 rowerowy wzdhiz ulic
Wojska Polskiego, Chreptowicza, Brzostowskiego w m. Augustow w ciggu drogi krajowej nr
8, odcinek Bialystok - Suwaltki od km 730+360 o wartosci 1.665.867,477 spelia postawiony
w postepowaniu warunek jest zasadne i zgodne z przepisami art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz
w/w rozporzadzeniem Bez watpienia uznanie racji skarzacego co do wykazania sie
doswiadczeniem takim samym a nie rodzajowo podobnym prowadziloby do wprowadzenia
nadmiermnych wygérowanych wymagan a w konsekwencji niezgodnosci z przepisami na ktore
sam skarzacy si¢ powolyje. Reasumuyjac nalezy podkreslic, iz zblizony charakter zamowienia
nie oznacza, iz wykonawcy winni legitymowac si¢ wykonaniem zadania o tozsamym
charakterze, bedacym odzwierciedleniem wszystkich rodzajowych czynnosci wskazanych
przez zamawiajacego w szczegdlowym opisie przedmiotu zamowienia. Z uwagi na powyzsze
zarzut naruszenia zarowno art. art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy z
dnia 29.01.2004 r. prawo zamowien publicznych jak tez § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentéw, jakich moze zadac¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty mogg by¢ skiadane nie znajduje
W niniejszej sprawie uzasadnienia.

Odnosnie zaratu naruszenia art. art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 8 Pzp w zwigzku z art. 23 ust.
2 Pzp i art. 98 KC nalezy podniesc, Ze jest on calkowicie chybiony.

Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, iz w przypadku wykonawcow wspdnie ubiegajacych
si¢ 0 udzielenie zamowienia za dopuszczony i odpowiedni nie moze by¢ uznany wylacznie
dokument oznaczony nazwg , pelnomocnictwo”. Sad podziela zdanie skladu orzekajacego
KIO, izmoze to by¢ kazdy dokument, ktéry bedzie zawierat oswiadczenie podmiotow
wspolnie ubiegajacych si¢ 0 zamowienie 0 zawigzaniu konsorcjum i zakresie upowaznienia
dla lidera. Zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku gdy wykonawcy ubiegaja si¢
wspolnie o udzielenia zamowienia maja obowiazek ustanowienia pelnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia, albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarciu umowy. Przepis ten nie wskazuje ani formy ani zadnych
szczegdinych elementow, ktdre powinny by¢ zawarte w tresci tego pelnomocnictwa.
Zalaczona do oferty wybranego przez zamawiajacego runowa konsorcjum bez watpienia w
ocenie Sadu stanowi dokument prawidlowy, umocowujacy jednego z czlonkdéw konsorcjum
do reprezentowania konsorcjum w tym konkretnym postepowaniu o udzelenie zamdwienia.
Sad podziela opini¢ skladu orzekajacego KIO, iz zakresu umocowania wyrazonego w § 6
umowy konsorcjum nie mozna rozpatrywa¢ w oderwaniu od celu zawartej umowy
konsorcjum a ten nie budzi najmniejszej watpliwos¢. Zgodnie z § 1 umowy konsorcjum



zostalo ono powolane w celu uczestnictwa w przetargu nieograniczonym organizowanym
przez Gming Migjska Gizycko na rozbudowe ulicy Sw. Brunona w Gizycku.

Niezalezmie od formy dokumentu, w ktorym zawarte zostalo pelnomocnictwo, jego
tres¢ winna obejmowacé umocowanie do reprezentowania mocodawcy w postgpowaniu 0
udzelenie zamowienia publicznego 1 zawarcia umowy w tej sprawie. Na taki stan
bezsprzecznie wskazujg zapisy umowy konsorcjum W ocenie Sadu w umowach nalezy badac
nie tylko literalng tres¢, ale takze cel zawarcia umowy, sformuowanie ,,do prowadzenia
spraw i reprezentowania konsorcjum w dziedzinie stosunkow zewnetrznych w §2” (§2
umowy - Przedmiotem dziatalnosci konsorcjum jest rozbudowa ulicy Sw. Brunona w
Gizycku zgodnie z dokumentacja projektowa opracowang przez Inwestora) wskazuje, ze
intencja stron umowy konsorcjum bylo udzelenie upowazmienia do reprezentowania
konsorcjum Cho¢ moze nie sformutowane jednoznacznie nalezy uznaé ze w przedmiotowym
postepowaniu pelnomocnictwo zostalo udzielona a w konsekwencji nietrafey jest zarzut
skarzacego naruszenia art. 23 ust. 2 ustawy Pzp jak tez zgdanie odrzucenia takiej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 8. Zdaniem Sgdu ustanowienie pelnomocnika wynika z
umowy konsorcjum i nie jest potrzebne wowczas przedstawianie pelnomocnictwa na
osobnym dokumencie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 38 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych z uwagi na powyzsze stanowisko jak i zebrane w sprawie materialy w ocenie
Sadu sa one chybione inie zastiguja na uznanie. Sad podziela w pelni argumentacje i
rozwazania skladu orzekajacego KIO iz brak jest podstaw do uznania naruszenia zasad
uczciwej konkurencji w przedmiotowym postepowaniu. Czynnosci dokonane przez
zamawiajacego w trakcie przetargu prowadzone byly zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Reasumujgc powyzsze rozwazania uznac nalezy, iz zaskarzony wyrok Krajowej [zby
Odwolawczej jest prawidlowy, a zarzuty zawarte w skardze sg bezzasadne. Dlatego tez skarga
jako nieuzasadniona podlegala oddaleniu na podstawie art. 198 ust 2 zd. [ p.zp.

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za 7goti 08¢ $wiadcze
STARSZY SE RETARZ SADOWY
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