Syen. akt II Ca 788/09

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 listopada 2009 roku

Sad Okregowy w Opolu I Wydzat Cywilny Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: SSO Grazyna Matuszek
Sedziowie: SA w SO Alicja Szwast

SO Adam Cakala (spr.)
Protokolant: st. sekr. sadowy Yioletta Szum

SSO Grazyna Matuszek

Sedziowie:

Protokolant:

po rozpoznaniu w dniu 25 listopada 2009 roku w Opolu
na rozprawie

sprawy ze skargi wykonawcy firmy wloskiej OMICRON'S S.R.L. Via Enrico Totin. 6 POLCORO
(MATERA) Via Ostigliese n. 45,46-030 Libiola DI Serravalle PO (MN)

z udzialem zamawiajacego Wojewddzkiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych

w Opolu

0 zamowienie publiczne

na skutek skargi wykonawcy

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych

w Warszawie

z dnia 25 wrzesnia 2009 roku

sygn. akt KIO/UZP 1148/09

1. oddala skarge,

2. zasadza od wykonawcy firmy wloskiej OMICRON'S S.R.L. Via Enrico Toti n. 6
POLCORO (MATERA) Via Ostigliese n. 45, 46-030 Libiola DI Serravalle PO (MN) na
rzecz zamawiajacego Wojewodzkiego Zarzadu Melioracji i Urzadzetn Wodnych w Opolu
kwote 600 (sze$éset) Zotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego
w postepowaniu odwolawezym.  'i-C: C'y,

UZASADNIENIE



Wyrokiemz dnia 25 wrzesnia 2009 roku Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie
Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie oddalita odwolanie obcigzajac kosztami
postgpowania OMICRON’S S.R.L. Via Enroco Totin. 6 POLCORO (MATERA),
Via Ostigliese n. 45, 46-030 Libiola DI Serravalle PO (MN) oraz nakazujac zaliczy¢ na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2 231,00 7t z kwoty wpisu uiszczonego
przez OMICRON’S S.R.L. Via Enroco Totin. 6 POLCORO (MATERA), Via Ostigliese
n. 45, 46-030 Libiola DI Serravalle PO (MN) oraz dokonat zwrotu kwoty 17 769,00 z
z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz OMICRON’S
S.R.L. Via Enroco Toti n. 6 POLCORO (MATERA), Via Ostigliese n. 45, 46-030 Libiola
DI Serravalle PO (MN).

W uzasadnieniu powyzszego rozstrzygniecia Krajowa Izba Odwolawcza wskazala
min., iz nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien
publicznych polegajacy, zdaniem odwolujacego, na wykluczeniu odwolujacego
Z postgpowania, jak rOwniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 14 tej ustawy polegajacy,
zdaniem odwolujacego, na zaniechaniu wezwania odwoljacego o uzupelnienie dokumentu
lub ZoZenie wyjasnien w zakresie spelienia warunkow udzialu w postgpowaniu
Podkreslono bowiem, iz zgodnie z cz. IV lit. ¢ specyfikacji o udzelenie zamdwienia mogli sig
ubiega¢ wykonawcy, ktdrzy zrealizowali z nalezyta starannoscia w okresie ostatnich pieciu lat
przed dniem wszczecia postepowania zakres robot odpowiadajgcych swoim rodzajem
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia o wartosci min. 15 000 000,00 z,
w tym: zbiornik retencyjny o pojemnosci min 1 min n?® i powierzehni min. 50 ha, budowle
hydrotechniczne o kubaturze zelbetu min 300 nt® w jednej budowli i pionowa przysione
przeciwfiliracyjng o glebokosci co najmniej 8 mo facznej dlugosci co najmmniej 1 000 m
wykonang we wskazanej technologii. Zamawiajacy zastrzegl nadto, ze warunki te nalezy
traktowac facznie. Wskazano, iz w dniu 24 czerwca 2009 roku zamawiajacy wezwat
do uzupelienia oferty do 6 lipca 2009 roku. Odwolyjacy zozyt w wyznaczonym terminie
zaswiadczenia o prawidlowym wykonaniu budowli zelbetonowych o wym. 10 x 12 x 3,5 (m)
[=420 ], 10 x 15 x 3 (m) [= 450 '], 10 x 15x3 (m) [= 450 n7’], przesion
przeciwfiltracyjnych o dlugosciach 2 750 m, 1 450 m, oraz pali, kolumn metoda DSM
o calkowitej dlugodci 2 400 m, pali, kolumn metoda DSM o catkowitej dlugosei 10 500 m,
zbiornikéw retencyjnych na 3 500 000 m’ oraz 1 500 000 m? 165 000 n? [6,5 ha], a takze
mnnych budéw. Stwierdzono, iz w uzupeieniu dokumentoéw odwolujacy nie dolaczyt wykazu
wykonanych robét budowlanych, zgodnie z dolaczonym do specyfikacji formularzem,

a odwolyjacy do uzupehiania tylko zalgczyt spis zaswiadczen o prawidlowym wykonaniu
prac. Wskazano, iz spis ten zawierat inne przedmioty niz wykazane w ofercie, nie zawierat
natomiast zadnych informacji, ktdre byly prezentowane w ,,Wykazie wykonanych robot
budowlanych”, a takze dotyczyt innych wykazywanych robot - w ofercie odwolujacy
przedstawit w ,;wykazie” 4 roboty, a w spisie figuruje 14 pozycji. Ponadto w przedmiotowym
spisie bedacym czescig pisma przewodniego nie wystepowaly zadne inne informacje poza
wykazem zaswiadczen i z tego spisu mozna bylo jedynie odczyta¢ przedmiot wykonanych
robot oraz daty wystawienia zaswiadczen. Wskazano nadto, iz w zalgcznikach dotyczacych
budowli Zelbetonowych, odwolyjacy wykazat nalezyte wykonanie zbiornikow

o pojemnosciach zbiornikéw odpowiednio 420 450 nr’, a nie o kubaturze zelbetu min.

300 n?’, jak tego wynmagat zamawiajacy. Dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie
przeston przeciwfiltracyjnych dolaczone do uzupehienia oferty nie wskazuja natomiast
gebokosci wykonanych robdt, a tylko dlugos¢ w poziomie, podczas gdy zamawiajacy
wymagal minimalnych gabarytow przeston przeciwfiltracyjnych w pionie (glgbokosc)
ipoziomie - 8§ mi 1 000 m(cz IV Iit. c ust. 2 specyfikacji). Podkreslono, iz w uzupekieniu
dokumentow brak jest informacji, z ktérych zamawiajacy moglby odczyta¢ rowniez drugi
konieczny gabaryt - glebokos¢ wykazanych wykonanych obiektow. Zaznaczono rowniez,

ze 7 zalgczonych przez odwolyjacego dokumentow nie mozna tez odczyta¢ spetnienia
warunku wielkosci okreslonej przez zamawiajacego powierzchni zbiornikdw retencyjnych

na poziomie min. 50 ha (500 000 n?, gdyz 1 ha to kwadrat o boku 100 m, czyli 100 x 100 =
10 000 n?). Stwierdzono réwniez, ze to na wykonawcy cigzy obowiazek zastosowania si¢
do wezwania zamawiajacego do uzupelnienia dokumentdw. Jezeli wykonawca nie spelni tego
obowigzku nie moze pozniej zada¢ ponownego wystosowania przez zamawiajacego takiego
zadania, aby kolejny raz przeprowadz¢ czynno$¢ uzupehienia dokumentow. Ponadto
zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej nie jest konieczne, aby zamawiajacy wzywajac



do uzpehienia dokumentéw powoltywat si¢ na odpowiedni przepis ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych. Podkreslono, 1z zamawiajacy wezwat wykonawce
do uzupelienia oferty i przeznaczyt na mozliwos¢ uzupehienia przez odwotyjacego
odpowiednig 0$¢ czasu, zatem nie mozna nakazywa¢ zamawiajgcemu powtornego
skorzystania z instrumentu uzupehienia dokumentéw przewidzianego w art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Wskazano wiec, iz wobec bezzasadnosci zarzutow
dotyczacych wykluczenia z postepowania odwohyjacego, pozostake zarauty dokonania wyboru
mnnej oferty, ktdra odwolujacy okresla jako nie najkorzystniejsza i zaniechania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwolyjacego sg rowniez bezpodstawne, gdyz oferte odwolujacego
nalezy uznawac¢ jako odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych 1 wobec tego nie moze ona by¢ brana pod uwagg w trakcie oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Stwierdzono rowniez, iz w postepowaniu zamawiajacy nie naruszyt
art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 4 iart. 89 ust. 1 pkt 5, art. 26 ust. 3 14 oraz
art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Rozstrzygniecie o kosztach postepowania
odwolawczego uzasadniono trescig art. 191 ust. 6 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Skarge od powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej wnidst wykonawca
OMICRON’S S.R.L. Via Enroco Totin. 6 POLCORO (MATERA), Via Ostigliese n. 45, 46-
030 Libiola DI Serravalle PO (MN) podtrzymujac zarzuty podniesione w protescie
1odwolaniu. W szczegdlnosci skarzacy podniost, iz wadliwe sg czynnosci podjete przez
zamawiajacego polegajace na wykluczeniu skarzacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 10
ustawy, dokonaniu wyboru oferty zozonej przez wykonaweg SKANSKA S.A. w Warszawie
pomimo, ze oferta ta nie jest oferta najkorzystniejsza, nie wezwaniu skarzacego
o uzupelnienie dokumentu lub Zozenia wyjasnien zakresie wykonania pionowej przesiony
przeciwfiltracyjnej i wykazania jej dlugo$ci na podstawie art. 26 ust. 3 14 ustawy oraz
nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy.

Zdaniem skarzacego zamawiajacy takim dziataniem naruszyt przepisy ustawy Prawo
zamdwien publicznych, a w szczegdlnosci; art. 7 ust. 1 ustawy, a tym samym zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, art. 24 ust. 1 pkt 10, ktéry nakazuje
zamawiajacemu wykluczenie wykonawcy, ktory nie spelnia warunkéw udziatu
W postepowaniu, 0 ktorych mowa w art. 22 ust. L pkt 1-3, co w tym przypadku
nie ma zastosowania, art. 24 ust. 4 iart. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, gdyz wykonawca nie podlega
wykluczeniu a oferta zozona przez skarzacego nie podlega odrzuceniu, art. 26 ust. 3 14
ustawy poprzez nie wezwanie skarzacego do zozenia dokumentu lub wyjasnienia,
co do wykonania przeslony przeciw filtracyjnej, art. 91 ust. 1 ustawy poprzez nie dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wskazjac na powyzsze skarzacy wniost o zmiang w calosci orzeczenia Krajowej 1zby
Odwolawczej o oddaleniu odwotlania ZoZzonego przez skarzacego, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia skarzacego z postepowania o udzelenie niniejszego zamdwienia, uniewaznienic
czynnosci wyboru oferty zozonej przez SKANSKA S.A. w Warszawie, wezwanie
skarzacego w trybie art. 26 ust. 3 14 do ZoZzenia dokumentu Iub wyjasnien w zakresie
wykonania dlugosci przestony przeciwfiltracyjnej, (mimo, iz zamawiajacy jest juz
w posiadaniu takich dokumentow), dokonanie ponownej oceny ofert Zozonych
W postepowaniu, ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej, jaka jest oferta zozona przez
skarzacego. Nadto skarzacy wniost o obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania
zgodnie z wykazem kosztow przedstawionych na rozprawie.

W uzasadnieniu skarzacy podnidst, iz zgodnie z warunkami specyfikacii istotnych
warunkow zamdwienia zataczyt do oferty wykaz robot wraz z dokumentami
potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie. Wskazano mianowicie, iz w ofercie znajduje sie
dokumment o nazwie SOCIETA ORGANISMI Di ATTESTAZIONE EURO-SOA, ktéry
dokumentuje kategorie rob6t zgodnie z normg Unii Europejskiej, ktore wskazuja, Ze skarzacy
wykonat roboty zgodnie z zadaniem zamawiajacego. Zarzucono, iz zamawiajacy, pomimo
posiadania pelnej wiedzy dotyczacej spehienia przez skarzacego warunku do§wiadczenia,
w dniu 24 czerwea 2009 roku wezwat odwotlujacego do uzupelnienia dokumentow, ktore
uwiarygodnialyby wykonanie robdt dotyczacych wykonania zbiornika o pojemnosci min
1 min n?® i powierzchni min. 50 ha oraz wykonania budowli hydrotechnicznej o kubaturze
zelbetu min. 300 nT® w jednej budowli. Skarzacy podnidst, iz zgodnie z zadaniem



zamawiajgcego w dniu 6 lipca 2009 roku Zozyt w siedzibie zamawiajacego uzupehienie
wymaganych dokumentow. Zaznaczono, iz kwestionowanie przez KIO zozonego wykazu
istwierdzenie, Ze jest on niezgodny z formularzem zamieszczonym do SIWZ jest
uchybieniem co do formy a nie co do tresci oferty, gdyz z tresci przedstawionych
dokumentéw EURO-SOA 1 referencji wynika spehienie niniejszego warunku. Zdaniem
skarzacego z dostarczonych dokumentdw jednoznacznie wynika nalezyte wykonanie
zbiormika retencyjnego i tam ograniczajacych na warto$¢ 5 250 000,00 € o wykopie 3 500 000
. Podkreslono, iz powyzsze spelnia warunek postawiony przez zamawiajacego,

co jednoczesnie powoduje, ze przeslanka z art. 24 ust. 1 pkt. 10 ustawy nie zostala
wypelniona i tym samym skarzacy nie podlega wykluczeniu z postgpowania o udzielenie
niniejszego zamowienia. Skarzacy podniost nadto, iz na potwierdzenie tego faktu w dniu

19 czerwca 2009 roku (w terminie skladania ofert) Zozyt u zamawiajacego pismo
mnformujace, ze wykonat zbiorik retencyjny o lacznej powierzchni 53,94 ha i pojemnosci
3500 000 7, o wymiarach: dt. 2 320 mb i szer. 232,50 mb. Niezaleznie od powyzszego
skarzacy wskazal, iz przedlozyt wraz ze skargg dokument $wiadczacy o wykonaniu
wymaganego zbiornika retencyjnego. Podniost réwniez, iz zgodnie z wezwaniem dostarczyt
réwniez dwa dokumenty §wiadczace o wykonaniu budowli zelbetowych - zbiornik
hydrotechniczny o kubaturze jeden 420 n a drugj o 450 n, co jednoczesnie wypelnia
spehienie warunku o wykonaniu budowli hydrotechnicznej o kubaturze Zelbetu min 300 n®
w jednej budowli.

Odnosnie zarzutu dotyczacego nie udokumentowania realizacji przy pionowej
przestonie przeciwfilracyjnej jej dlugosci skarzacy podnidst, ze zamawiajacy w wezwaniu
o uzupehienie dokumentdéw nie zgdat potwierdzenia realizacji dlugosci przestony
przeciwfiliracyjnej, co wskazywalo na fakt, ze zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert
uznal, ze ten warunek zastal przez skarzacego spetiony. Mimo powyzszego skarzacy
zalgczyt do dokumentow uzupelniajacych dokumenty, z ktdrych wynika, ze wykonat
przestone przeciwfiliracyjng z nalezyta starannoscia na wartos¢ 391 000 € i dlugosci 2,750 m
oraz drugi dokument potwierdzajacy wykonanie przeston przeciwfiltracyjnych o dlugosci
1 450 mo wartosci 180 000 €. Dodatkowo w dniu 19 czerwca 2009 roku zlozyt pismo
z informacja o wykonaniu przeslon przeciwfiltracyjnych, jedna o dlugosci 1 450 m
i glebokosci 12,40 mi druga o dlugosci 2 750 mi glebokosci 9,40 m. Zdaniem wykonawcy
niezrozumiale jest wigc postgpowanie zamawiajacego, ktory dokonat wykluczenia
skarzacego, pomimo wykazania, ze warunek wykonania 1 000 m przeston zostat
zrealizowany. W ocenie skarzacego inng argumentacje zamawiajacy przyjat przy ocenie nie
spelnienia przez niego tego warunku w uzasadnieniu oddalenia protestu. Jako przyczyne
wykluczenia wskazano mianowicie, ze przedstawione dokumenty nie zawierajg informacji
o glebokosci a nie o dlugosci wykonanej przestony przeciwfiltracyjnej. Zdaniem wykonawcy
taka dowolnos¢ w ocenie spelienia warunkow przez wykonawcow prowadzi do naruszenia
art. 7 ustawy 1 tym samym zasady uczciwe]j konkurencji i rtownego traktowania wykonawcow,
a takze zasady obiektywizmu. W zwigzku powyzszym zamawiajacy nie mogl wykluczy¢
skarzacego z postgpowania, a jezeli miat jakies watpliwosci to powinien ta czynno$¢
poprzedzi¢ zadaniem uzupehienia dokumentu na postawie art. 26 ust. 3 ustawy lub wezwania
do Zozenia wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy.

Skarzacy podniost nadto, iz zamawiajacy moze tylko zada¢ dokumentow
potwierdzajacych spelnienie warunku udzialn w postepowaniu o zamdwienie publiczne
wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcow, oraz form,

w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane. Zamawiajacy nie moze zatem wymagaé zozenia
dokumentow potwierdzajacych spehienie warunkdéw zamdwienia zawierajacych informacije
inne niz warto$¢, data, miejsce oraz potwierdzenie, ze dane roboty zostaly wykonane
nalezycie. Wskazano, iz rozporzadzenie to mowi jedynie o tym, ze zamawiajacy moze zadac
wykazu robdt budowlanych z okresleniem ich rodzaju i wartosci.

Wykonawca zarzucit réwniez, ze zamawiajacy w uzasadnieniu oddalenia protestu
wskazal inne argumenty wykluczenia skarzacego z postepowania, niz te, ktore przedstawial
w decyzji o wykluczeniu nas z postepowania, iz w wykazie robot (str. 107 oferty) brak bylo
wyszczegdhnienia wykonanych robdt budownictwa hydrotechnicznego a stosowane
w wykazie kat. robdt wg oznaczen wioskich nie odpowiadajg robotom budownictwa



hydrotechnicznego czy wodno-melioracyjnego, gdyz kat. OG1, OG-6,0G-11, OS-21 dotyczy
budowli 1 obiektow uzytecznosci publicznej oraz robdt budownictwa komunalnego. Skarzacy
wskazal, iz kategorie powyZzsze, poza budowlami i obiektami uzytecznosci publicznej oraz
robdt budownictwa komunalnego, wskazujg rowniez roboty objete przedmiotem zamowienia,
jak rowniez roboty wykonane przez odwolujacego, stanowigce warunek niniejszego
postepowania. Podkreslono przy tym, iz zamawiajacy w uzasadnieniu swojej decyzji

o wykluczeniu skarzacego z postgpowania nie poruszat kwestii dotyczacej nie wykazania
przez niego realizacji robot budownictwa hydrotechnicznego. Zdaniem skarzacego zarzuty
nieudokumentowania realizacji zbiorika o pojennosci min 1,0 min m?® i powierzchni min.

50 ha oraz nieudokumentowania diugosci wykonanej przestony sa zarzutami chybionyni,

co jednoczesnie powoduje, ze nie zostala wypehiona przeslanka z art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy.

Wykonawca podnidst rowniez, iz zamawiajacy w zadnym miejscu specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia nie wymagat od potencjalnych wykonawcow przedlozenia
dokumentow potwierdzajacych spehienie warunkow, ktore by w swojej tresci mialy literalnie
zawierac tres¢ sformuowanych przez zamawiajacego warunkow zawartych w rozdziale
IV ust. C pkt 1,2 i3 siwz Dlatego wymaganie przez zamawiajacego na etapie badania i oceny
spelnienia dodatkowych wymogdw nie zawartych w siwz jest czynnoscia nieuprawniong
1niezgodng z zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Podkreslono, iz zamawiajacy przy okresleniu warunkow udziatu w postepowaniu powinien
mie¢ na wzgledzie fakt, ze musi by¢ mozliwe ich zweryfikowanie na podstawie dokumentow,
jakie wykonawcy maja Zlozy¢ w postgpowaniu - postawienie kryteriow zgodnie z art. 22 ust. 1
ustawy PZP, ale nie dajacych si¢ zweryfikowac za pomoca dokumentow okreslonych
w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow, nalezaloby uzmac za niezgodne
z przepisami. Wskazano réwniez iz wykonawcy nie moze obcigza¢ wadliwie lub
nieprecyzyjnie skonstruowany opis sposobu dokonywania oceny spehienia warunkdw
postgpowania. Podkreslono takze, iz zapisy specyfikacji nie powinny mie¢ zastosowania,
gdy nakladajg na zamawiajacego obowiazki sprzeczne z trescig ustawy. Skarzacy zarzucit
nadto, iz postgpowanie zamawiajacego doprowadzito réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, a tym samym zasady uczciwej konkurencii 1 rtownego traktowania oferentow.
Skarzacy zaznaczyt wiec, 1z spelnia wszystkie warunki zamawiajacego, na co przediozyt
stosowne dokumenty, ktore potwierdzaja ich spehienie 1 tym samym skarzacy, jako
wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy. Podkreslono
takZe, iz naruszenie przez zamawiajacego przepisow ustawy P.Z.P. moze pozbawié
wykonawce mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia w sytuacji, gdy jego oferta
jest najtansza 1 najkorzystniejsza, a tym samymna podstawie art. 179 ust. 1 ustawy interes
prawny skarzacego moze dozna¢ uszczerbku. Ponadto wybor oferty drozszej o 1 005 232,23
7zt moze spowodowaé naruszenie dyscypliny finansow publicznych, a w szczegolnosci
art. 35 ust. 3 pkt. 1 ustawy o finansach publicznych.

W pisenmnej odpowiedzi na skarge zamawiajacy Wojewodzki Zarzad Melioracji
1 Urzadzen Wodnych w Opolu wnidst o jej oddalenie i zasadzenie na jego rzecz koszow
postepowania odwolawczego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie zasliguje na dnienie

W pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, iz zamawiajacy - Wojewddzki Zarzad
Melioracji 1 Urzadzen Wodnych w Opolu oglosi przetarg nieograniczony na budowe
zbiomika retencyjnego Kluczbork na rzece Stobrawie w km 61 + 500. W punkcie
IV specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawarto opis warunkow udziatu
W postepowaniu oraz opis sposobu oceny spehienia tych warunkow. Zgodnie zas z punktem
IVe specyfikacji o udzielenie zamdwienia mogli si¢ ubiega¢ wykonawcy, ktdrzy zrealizowali
z nalezyta starannoscig w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania
zakres robot odpowiadajacych swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamdwienia o wartosci min. 15 000 000,00 z, w tym: zbiomik retencyjny



0 pojemnosci min 1 min m? i powierzchni min. 50 ha, budowle hydrotechniczne o kubaturze
zelbetu min 300 nt® w jednej budowli i pionowa przysione przeciwfiltracyjng o glebokosci
co najmniej 8 mo facznej dlugoscei co najmniej 1 000 m wykonang w opisanej tam
technologii. Zamawiajacy zastrzegl nadto, ze warunki powyzsze musza by¢ spelnione lgcznie,
a zrealizowane roboty muszg by¢ potwierdzone dokumentami lub referencjami
potwierdzajagcymi ich wykonanie, z zaznaczeniem, ze roboty zostaly wykonane nalezycie.
Majac na wzgledzie warto$¢ zamowienia oraz jego przedmiot, jakim jest budowa obicktu
hydrotechnicznego, nie ulega watpliwosci, iz warunki, jakie musi spehiaé jego wykonawca
winny by¢ okreslone w sposdb umozliwiajacy weryfikacje potencjatu, kwalifikacji, wiedzy,
doswiadczenia 1 moZiwosci realizacji przez danego wykonawce przedmiotu zamowienia.

Skarzacy - OMICRON’S S.R.L. Via Enroco Totin. 6 POLCORO (MATERA),
Via Ostigliese n. 45, 46-030 Libiola DI Serravalle PO (MN) przystapit do postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego skiadajac oferte, ktora zostala przez zamawiajacego
odrzucona, jako nie spehiajaca warunkéw wskazanych w SIWZ, natomiast jego protest oraz
odwolanie nie zostaly uwzglgdnione odpowiednio ani przez zamawiajacego, ani przez
Krajowa Izbe Odwolawcza przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie.

Zaskarzajac wyrok Krajowej Izby Odwolawczej skarzacy wykonawca podniost
analogiczne zarzuty, jak w odwolaniu od rozstrzygniecia protestu przez zamawiajacego,
nie odnoszac si¢ natomiast do ustalen i wnioskéw zawartych w zaskarzonym wyroku.
Tymczasem zardwno ustalenia faktyczne, jak i wydane na ich podstawie rozstrzygniecie
Krajowej Izby Odwolawczej uzna¢ nalezy za prawidlowe.

Przy czymna wstepie zaznaczenia wymaga to, iz kwestionowanie na obecnym etapie
postgpowania warunkow, ktore musi spelni¢ wykonawca bioracy udzat w postgpowaniu
przetargowym, a wskazanych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ( dalej : takze
,SIWZ”), w tym rodzaju dokumentéw potwierdzajacych powyzsze, jest bezskuteczne z
uwagi na uplyw terminu do zaskarzenia postanowien SIWZ. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamowien publicznych wart. 180 ust. 1 wskazije bowiem, iz wobec tresci
ogloszenia o zamowieniu, ogloszenia o konkursie, postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, regulaminu konkursu, czynnosci podjetych przez zamawiajacego w
postepowaniu lub konkursie oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajacego czynnosci,
do ktdrej jest obowigzany na podstawie ustawy, mozna wnies¢ protest do zamawiajgcego.
Zgodnie zas z trescig art. 180 ust. 3 tej ustawy protest dotyczacy tresci ogloszenia, a jezeli
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze dotyczace
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi si¢ w terminie:

1) 7 dniod dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych
lub zamieszczenia specyfikacii istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej -
jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8,

2) 14 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia na stronie
internetowej - jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. - przepisu ust. 2 zdanie pierwsze
nie stosyje sig. W analizowanym postepowaniu wykonawca nie zaskarzyt we wskazanym
terminie postanowien SIWZ, a zatem zarzuty podnoszone w tym zakresie na etapie
postepowania skargowego nie podlegaly merytorycznej ocenie przez Sad Okrggowy.

Odnoszac si¢ natomiast meriti do zarzutow skarzacego wskazjacych na bledne
rozstrzygniecie odwolania wykonawcy przez Krajowa Izbg¢ Odwolawcza wskaza¢ nalezy,
1z stanowisko skarzacego jest wadliwe rowniez w tym zakresie.

Otz analiza tresci oferty Zlozonej przez wykonawcee oraz dolaczonych do niej
zalacznikow wskazuje, iz w istocie skarzacy nie wykazat kumulatywnego spelnienia
warunkow okreslonych w SIWZ przez zamawiajacego. Spelnienia tych warunkdw nie
wykazano rowniez dokumentami zozonymi w nastgpstwie wezwania z dnia 24 czerwca 2009
roku przez zamawiajacego do uzupehienia oferty. Podkresli¢ przy tymnalezy, iz rola
wykonawcy bylo przedstawienie wraz z oferta wymaganych przez zamawiajacego



dokumentow potwierdzajacych zdolnos¢ wykonawcy do wykonania robot bedacych
przedmiotem zamowienia publicznego. Natomiast wezwanie wykonawcy na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Prawo Zamdwien Publicznych ma na celu jedynie ZloZenie wyjasnien
dotyczacych tresci Zozonej oferty. Tym niemniej, mimo iz zamawiajacy wezwal skarzacego
do uzupelnienia oferty o wykaz rob6t budownictwa hydrotechnicznego oraz zlozenie
dokumentow uwiarygodniajacych wykonanie tychze robot /obiektow/, np. referencie,
protokoly odbioru - zgodnie zapisami STWZ - wykonawca powyzszego nie uczynit.

W bledzie jest nadto skarzacy twierdzac, 1z zamawiajacy nie mogl go wykluczyc¢

z postepowania, gdyz w sytuacji, gdy mial watpliwosci co do Zozonej oferty, winien

te czynnos¢ poprzedzi¢ zadaniem uzupehnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamdwien publicznych lub wezwania do ZloZzenia wyjasnienia na podstawie art. 26 ust.
4 ustawy. Wskaza¢ nalezy, iz zamawiajacy wezwat wykonawce do uzupehienia oferty
poprzez przedioZenie niezbednych zalacznikow. Skoro ten brakow nie uzupehit w sposob
nalezyty w zakreslonym terminie, brak bylo podstaw do wezwania go o powyzsze po raz
kolejny. W szczegdinosci w analizowanej sprawie powyzsze bylo niedopuszczalne

na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zgodnie z ta normg
Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie Zlozyli wymaganych
przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1,

Iub ktdrzy nie Zozyli pelnomocnictw, albo ktdrzy Zozyli wymagane przez zamawiajgcego
os$wiadczenia 1 dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace bledy lub ktorzy
Zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich Zozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich Zozenia oferta wykonawcy podlega odrziceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postgpowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spehianie przez wykonawcg warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spelnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskdw

o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skladania ofert. Termin ten zostat
omaczony na dzien 5 czerwca 2009 roku, tymczasem wykonawca braki Zozonej oferty
uzupeknial na skutek wezwania przez zamawiajacego z dnia 24 czerwca 2009 roku.

W sytuacji natomiast, gdy ich nie uzupehit w sposob prawidlowy, negatywne konsekwencje
jego dzialania mogg obcigza¢ wylacznie tego wykonawce, albowiem zamawiajacy w sytuacji,
gdy uplynat juz termin skladania ofert, nie miat juz mozliwosci dalszego wzywania
wykonawcy o uzupehienie brakujacych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

Whbrew zarzutom skarzgcego shisznie wskazano w zaskarzonym wyroku,
iz wykonawca przedlozyt jedynie kserokopie zaswiadczenia o prawidlowym wykonaniu
budowli zelbetonowych o wymiarach 10 x 12 x 3,5 (m), a wiec o kubaturze 420 n?, a takze
10x 15 x 3 (m), zatem o kubaturze 450 n’. Tymczasem z tresci STWZ wyrazmie wynika,
7 zamawiajacy nie mial na mysli pojermnosci zbiornikéw (420 1450 n), lecz kubature
zelbetu uzytego do wykonania jednej budowli hydrotechnicznej (min. 300 ). Ziozony przez
wykonawce dokument potwierdzajacy wykonanie budowli zelbetowej o kubaturze 450 nt
wskazuje nadto, iz budowla ta jest zbiomikiem przeciwpozarowym o pojemnosci 450 nr’,
nie za$ budowla Zelbetowa o kubaturze zelbetu w jednej budowli wynoszaca 450 n?. Poza
powyzszym zaznaczy¢ nalezy, iz zbiornik dla zabezpieczenia przeciwpozarowego nie jest
budowla hydrotechniczng w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 20 kwietnia 2007 roku w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie ( Dz U. z dnia 16 maja 2007r. ) wydanego
na podstawie art. 7 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane. Zgodnie
z definicja zawarta w § 3 tego rozporzadzenia budowlami hydrotechnicznymi sg budowle
wraz z urzadzeniami 1 instalacjami technicznymi z nimi zwigzanymi, shizace gospodarce
wodnej oraz ksztattowaniu zasobéw wodnych i korzystaniu z nich...

Poza tym skarzacy wykonawca przedlozyt kopie dokumentow $wiadczacych
o0 nalezytym wykonaniu przeslon przeciwfiltracyjnych o dlugosciach 2 750 m, 1 450 moraz
pali, kolumn metodg DSM o catkowitej dlugosci 2 400 m, pali, kolumn metodg DSM
o calkowitej dlugosci 10 500 m. Dokumenty te nie wskazuja jednak glebokosci wykonanych
robot, lecz wylacznie ich dlugos¢. Tymezasem w SIWZ zamawiajacy wyraznie wymagat
wykazania wykonania przeston przeciwfiltracyjnych co najmniej o glgbokosci 8 mi dlugosci
1 000 m Zatem réwniez w tym zakresie wykonawca nie spelnit wymogoéw zawartych



w SIWZ.

Gdy chodz natomiast 0 wymdg wykonania zbiormika retencyjnego o pojemnosci min
1 min m? i powierzchni min. 50 ha wskaza¢ nalezy, iz skarzacy przedstawit dokumenty
w postaci kopii referencji potwierdzajace nalezyte wykonanie zbiornika na odpady
o pojemnosci 1 500 000 n? i powierzchni 65 000 e, ktdre nie spelniaja jednak wymogdw
SIWZ, gdyz nie stanowig zbiornika retencyjnego, a wiec budowli hydrotechniczne;.
Nie sposob umac za spelniajacy powyzsze wymogi takze dokumentu $wiadczacego
o0 nalezytym wykonaniu inwestycji polegajacej na regulacji rzeki wraz ze zbiornikami
retencyjnymi i tamami ograniczajacymi oraz wykopem o wielkosci 3 500 000 nr’. Whrew
twierdzeniom skarzacego w dokumencie tym nie wskazano wielkosci wykonanych
zbiornikow retencyjnych. W szczegdnosci poza wielkoscia wykopu wykonanego pod cala
mnwestycje, nie wskazano pojemnosci zbiornikow retencyjnych, ani ich rozmiarow
pozwalajacych na okreslenie ich powierzchni.

Stusznie przy tym zaznaczono tez w zaskarzonym wyroku, iz w uzupehieniu
dokumentow odwolyjacy nie dolaczyt wykazu wykonanych robot budowlanych wskazanego
w wezwaniu doreczonym mu przez zamawiajacego zgodnie z dolaczonym do specyfikacii
formularzem. Sam przedstawiony spis przediozonych zaswiadczen o prawidlowym
wykonaniu wskazanych w nich prac, nie jest dokumentem zadanym przez zamawiajacego,
gdyz nie zawiera informacji o przedmiocie wykonanych robdt, wartosci wykonanych
zamdwien oraz dat granicznych jego realizacji, jak réwniez miejsca ich wykonania.

Podsumowujac, przedstawione okolicznoscei jednoznaczny wskazja, iz bezzasadne
sg zarzuty skarzacego wskazujace na bezpodstawne wykluczenie go z postepowania
0 udzelenie zamowienia publicznego, jak réwniez, ze nie zachodzity podstawy do odrzucenia
jego oferty, jako nie speiajacej warunkow wskazanych przez zamawiajacego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

W tym stanie rzeczy Sad Okregowy, uznajac skarge wykonawcy za bezzasadng, orzekt
jak w sentencji wyroku, na podstawie przepisu art. 385 k.p.c. w zwigzku z art. 194 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych.

Orzeczenie w przedmiocie koszdw postgpowania uzasadnia tre$¢ przepisu art. 98
k.p.c. wzwigzku z art. 108 § 1 k.p.c. iart. 194 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamdwien publicznych. Koszty zastgpstwa prawnego w kwocie 600,00 Zotych
zasadzone od skarzacego na rzecz zamawiajacego stanowig stawke ustalong na podstawie
§ 10 ust. 1 pkt. 4 wzwiazkuz§ 51§ 12 ust. 1 pkt. 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czynnosci radcow
prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez
radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz U. 22002 roku, Nr 163 poz 1349 zpdzn. zm.),
przy uwzglednieniu, 12 to wlasnie stawki przyjete w sprawach o uchylenie wyroku sagdu
polubownego nalezy zastosowac w rozpatrywanej sprawie, jako najbardziej zblizone
rodzajowo.



