Sygn. akt: KIO/UZP 1070/08
WYROK

z dnia 20 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez RPM Spotka Akcyjna, 42-700 Lubliniec, ul. Niegolews kich 17
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompani @ Weglow g S. A., 40-039 Katowice,

ul. Powsta ncéw 30 protestu z dnia 8 wrzesnia 2008 r.

przy udziale Firma "Haller* S.A., 40-833 Katowice, ul. Obroki 13 3 zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 . oddala odwotanie,



2. kosztami

postepowania obcigza RPM Spétka Akcyjna, 42-700 Lubliniec,

ul. Niegolewskich 17

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu  uiszczonego przez RPM Spotka Akcyjna, 42-700 Lubliniec,
ul. Niegolewskich 17

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez RPM Spotka Akcyjna, 42-700 Lubliniec,

ul. Niegolewskich 17 na rzecz Kompani @ Weglow g S. A., 40-039 Katowice,
ul. Powsta Acéw 30 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 35936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz RPM Spétka Akcyjna,

42-700 Lubliniec, ul. Niegolewskich 17.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego na: ,Uksztattowanie terenu ,Potnoc" KWK ,Jankowice" poprzez jego

podniesienie

do rzednej 330 m n. p. m. celem uformowania obiektu rekreacyjno -

widokowego z jednoczesnym zabezpieczeniem srodowiska przez jego wptywami - Il etap.”,

zostalo wszczete przez Kompanie Weglowg S. A., ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice

zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich za numerem 2007/S 165-205009 w dniu 29.08.2007 r.

W dniu 28.04.2008 r. wyrokiem, sygn. akt: XIX Ga 128/08, Sad Okregowy
w Katowicach zmienit zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwotawczej zwanej dalej: ,KIO”
Zz dnia 14.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 73/08 i sygn. akt: KIO/UZP 74/08 i nakazat

Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, jak réwniez zasadzit od



Zamawiajagcego na rzecz skarzacego kwote 10.217, 00 zt tytulem zwrotu kosztow
postepowania skargowego. Niniejszy wyrok byt nastepstwem oprotestowania, a nastepnie
odwotania wzgledem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 28.12.2007 r.,
tj. oferty firmy: ,Firma Haller" S.A., ul. Obroki 133, 40-833 Katowice zwanej dalej: ,Firma
Haller” albo ,Przystepujgcym”. Zgodnie z uzasadnieniem: ,Zasadny jest natomiast pierwszy
zarzut zawarty w skardze, a odnoszgcy sie do naruszenia przez KlO pkt X.2 SIWZ. Zgodnie
z tym pkt o zamdwienie mogli ubiegac sie wykonawcy ktorzy w okresie ostatnich 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielnie zamowienia wykonali lub wykonujg roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. co najmniej 2
roboty budowlane, w tym jedna rozliczono korncowo i co najmniej jedna o wartoSci
przekraczajgcej 10.000.000 zt w zakresie stanowigcym przedmiot zamowienia tj. budowy
obiektow z wykorzystaniem odpaddw gérniczych. W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy,
Ze powyzszy zapis jest sprzeczny z art. 25 p.z.p. i wydanym na podstawie ust.2 tego
przepisu Rozporzgdzeniem Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ skitadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605) w zakresie w jakim wykazanie
kwalifikacji zawodowych mozna wykaza¢ robotami w toku, a wiec niezrealizowanymi.
Zgodnie bowiem z 8 1 ust. 2 pkt 1 tego rozporzgdzenia wykazanie doswiadczenia
zawodowego mozna wykazac¢ jedynie wykonanymi robotami budowlanymi. Jest to tyle
oczywiste, Zze z robot budowlanych w toku nie mozna wnioskowa¢ o doswiadczeniu
zawodowym wykonawcy, gdyZz nie jest wiadomym, czy prace te zostaly wykonane
prawidtowo i jakg ich ocene prezentuje inwestor. Od daty wykonanych robot liczg sie terminy
wynikajgce z rekojmi oraz ewentualnie terminy gwarancji jakosci rob6t. Powyzsza wywody
dotyczg takze robot odbieranych czesciowych. Zresztg art. 654 k.c. okredla zasade, ze
roboty odbierane sg czesciowo, chyba ze umowa stanowi inaczej. Nie pozbawia to jednak
znaczenia dla odbioru koricowego (art.647k.c.), jako terminu, od ktérego liczy¢ nalezy skutki
zwigzane z rekojmig (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 8 listopada
2007 r., | ACa 46/07, OSAB 2007, nr 3-4, poz. 3). Reasumujgc wiec dopiero wykonanie
umowy w catosci Swiadczy¢ moze o profesjonalizmie i doswiadczeniu zawodowym
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Z faktu, iz w SIWZ zawarto
omowiony powyzej wymog niezgodny z ustawg, nie mozna wywodzi¢ jak chce skarzgcy
wykonawca, ze omawiane postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego winno zostac
uniewaznione na podstawie art.93 ust.1 pkt 7 p.z.p. Zgodnie z tym przepisem postepowanie
obarczone jest wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z kolei podstawy uniewaznienia umowy znajdujg sie w art. 146 ust.1 p.z.p.
W ocenie Sgdu Okregowego naruszenie przepiséw p.z.p., o ktdrym mowa w pkt 6 tego art.,

to takie ktére mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Sytuacja ta jednakze nie miata



miejsca, gdyz Haller S.A. wykazal doswiadczenie zawodowe jak trzema robotami
budowlanymi, do SIWZ wymagat tylko dwoéch. Nie wynika to co prawda wprost
z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, gdyz KIO nie wskazat, ktére to roboty uznano za
spetniajgce wymogi SIWZ, ale wniosek ten posrednio mozna wyciggngc z pisma Haller S. A.
z dnia 27 listopada 2007 roku, gdyz nie byto ono kwestionowane przez KlO, ktére uznato
ogolnie, Zze Haller S.A. spelnit wymogi pkt 10.2 SIWZ. Inaczej byloby w sytuacji, gdyby
rozstrzygniecie postepowania o zamowienie publiczne zostatoby dokonane w niniejszej
sprawie tylko w oparciu o roboty budowlane wymienione w poz. 1 wykazu. Po drugie
w omawianym przepisie mowi sie o robotach budowlanych. Interpretacja tego okreslenia
powinna byc¢ dokonana w oparciu o ustawe z dnia 7 lipca 1994 roku prawo budowlane (tj.
Z 2006 roku, Nr 156, poz. 1118 ze zm.).Zgodnie z definicjq legalna tego pojecia zawartg w 3
pkt 7 poprzez roboty budowlane — nalezy przez to rozumie¢ budowe, a takze prace
polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego.
Definicja budowy wynika z art.3 pkt 6, przebudowa okreslona zostata w art.3 pkt 7a,a remont
w art.3 pkt 8. Wszystkie wiec co jest objete zakresem wynikajgcym z cytowanych przepiséw
jest robota budowlana w rozumieniu pkt X.2 SIWZ. Kluczowg kwestig dla oceny zasadnosci
skargi jest ocena wykazu wykonanych przez Haller S.A. robét. Ta spdtka w wykazie ujeta
tgcznie 11 pozycji (k.133 -134). W odpowiedzi na skierowane przez zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust.4 p.z.p. zapytanie, ktére z robdt wskazanych w wykazie spetniajg warunki z pkt
X.2 SIWZ tenze wykonawca wskazat, Zze chodzi o roboty ujete w poz.1, 3 i 4 wykazu. Majgc
to na wzgledzie podkreslenia wymaga, ze roboty budowlane wymienione w pkt 1 nie mogg
by¢ uwzglednione — gdyz te roboty do chwili obecnej nie zostaly wykonane w catosci.
Oznacza to, ze przy ocenie kwalifikacji zawodowych Haller S.A. nalezy uwzglednic¢ jedynie
roboty okreslone w pkt. 3 i 4 wykazu. Z tego wykazu, referencji, a takze odpowiedzi
zamawiajgcego na skarge wynika, Ze tylko roboty pod. poz. 4 zostaty wykonane przy uzyciu
odpadow gorniczych (nadbudowa przy uzyciu skaly ptonnej). W szczegoélnosci z referencji
wystawionych w dniu 15 listopada 2006 roku przez Potudniowy Koncern Weglowy S.A. nie
wynika natomiast aby remont i modernizacja osadnika wéd dotowych ,Biaty Brzeg” Zaktadu
Gérniczo-Energetycznego ,Sobieski Jaworzno 11" (poz. 3 wykazu) byta wykonana przy
uzyciu odpadéw gorniczych. Z tych wzgledéw zebrany w sprawie materiat dowodowy
pozwala jedynie na przyjecie, ze Haller S.A. spemit warunki zwarte w pkt X.2 SIWZ tylko

w zakresie robot ujetych w poz. 4 wykazu. Czyni to skarge zasadng.”

W dniu 29.04.2008 r. Zamawiajacy dzialajac w trybie art. 26 ust.3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655) zwanej dalej: ,Pzp” wezwatl Firme Haller do uzupetnienia dokumentéw ziozonych

w przedmiotowym postepowaniu. Stwierdzit, iz zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego



w Katowicach (publikacja wyroku z dnia 28.04.2008 r.) dokumenty przedstawione przez
Firme Haller nie potwierdzajg spetnienie warunku z pkt X.2 w zwigzku z pkt XII.1 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”, majac na uwadze powyzsze wezwat
do uzupelnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce spetnienie przedmiotowego warunku
udziatlu w postepowaniu. Dokumenty nalezato dostarczy¢ w nieprzekraczalnym terminie do
dnia 07.05.2008 r. do godz. 10:00 pod wskazany adres, tj. Kompani Weglowej SA,

ul Powstancow 30, 40-039 Katowice, Biuro Zamoéwien Publicznych i Przetargdw.

W odpowiedzi Zamawiajacy otrzymat w dniu 07.05.2008 r. (Kancelaria Gtowna
Zamawiajgcego, Biuro Zamowien Publicznych i Przetargdbw Zamawiajgcego w dniu
09.05.2008 r.) pismo z dnia 06.05.2008 r. wraz z zalgcznikami stanowigce uzupetienie
zlozonej oferty o dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
(okreslonego w pk X.2 SIWZ w zwigzku z pkt XII.1 SIWZ) w odniesieniu do poz.1, 3, 4 oraz
7 wykazu zalgczonego do oferty.

Przedkiadajac nastepujace dokumenty:
»1- przedmiot zamowienia: Adaptacja czesci osadnika mutéw poptuczkowych w Kaniowie na
zbiornik retencyjno - dozujgcy wod stonych KWK ,Silesia" na terenie KWK ,Silesia
w Czechowicach — Dziedzicach”
a) referencje z dnia 18.06.2003 r.
b) decyzja nr 5/H/20010 udzieleniu pozwolenia na budowe z dnia 24.04.2001 r.
¢) decyzja nr 136/200 o uzgodnieniu projektu budowlanego z dnia 19.12.2000 r.
d) faktura VAT nr 1162/E z dnia 30.05.2003 r. dokumentujgca obowigzujgcg stawke VAT
(22%), co w zestawieniu z wartoscig netto zamoOwienia ujetg w w/w referencjach)
dowodzi catkowitej warto$ci brutto zaméwienia powyzej” (w odniesieniu do poz. 4);
»2. przedmiot zaméwienia: Zamkniecie wysypiska odpadéw komunalnych w Mystowicach-
Wesotlej
a) referencje nr RGP.1.0114-28-6/04 z dnia 27.05.2004 r.
b) decyzja nr 147/99 o udzieleniu pozwolenia na wykonywanie robot budowlanych z dnia
08.12.1999r.
c) decyzja nr SR 7638-5/02 o udzieleniu zezwolenia na prowadzenie dziatalnoéci
w zakresie odzysku i magazynowania odpadow z dnia 28.03.2002 r.” (w odniesieniu do
poz. 7);
»3. przedmiot zamowienia: Wykonanie projektu budowlanego i wykonawczego wraz
Z niezbednymi uzgodnieniami i pozwoleniami oraz robét budowlanych hydrotechnicznych
zabezpieczenia brzegow rzeki Przemszy w km 15+100 - 16+700 i potoku Wawolnica w km
0+000 - 1+750 na wplywy eksploatacji gorniczej ZGE Sobieski Jaworzno Il Sp. z o.0.

(obecnie Potudniowy Koncern Weglowy S.A.) na terenie miast Jaworzno i Mystowice



a) referencje z dnia 25.10.2007 r.

b) decyzja nr 135/05 o udzieleniu pozwolenia na budowe z dnia 08.09.2005 r.

c) decyzja nr 0S.7661/54/2005 o udzieleniu zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci
w zakresie odzysku odpadéw z dnia 06.12.2005 r.

d) decyzja nr SR.766-2/07 o udzieleniu zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
odzysku odpadow z dnia 19.01.2007 r.

e) umowa nr 1685064 z dnia 29.06.2004 r.

f) protokét odbioru projektow z dnia 30.11.2004 r., wraz z fakturami VAT (sze$¢ sztuk)
dokumentujgcymi realizacje kolejnych etapow prac projektowych na tgczng warto$¢
700.000, 00 zt netto (zgodnie z umowg wymieniong wyzej pod lit. e)

g) protokdt odbioru koricowego wykonanych robét budowlanych hydrotechnicznych z dnia
29.02.2008 r. obejmujgcy zestawienie wartosci wykonanych robo6t budowlanych na tgczng
warto$¢ 13.786.000, 00 zt netto (zgodnie z umowg wymieniong wyzej pod lit. e)

Protokoly wymienione wyzej pod lit. f, g stanowig dokumenty potwierdzajgce, ze
prace (prace projektowe i roboty budowlane) objete przedmiotem tego zamodwienia zostaty
wykonane nalezycie.” (w odniesieniu do poz. 1);

»4. przedmiot zamowienia: Remont i modernizacja osadnika wod dotowych ,Bialy Brzeg"

Zaktadu Garniczo - Energetycznego ,Sobieski Jaworzno 111"

a) referencje z dnia 07.01.2002 r.

b) referencje z dnia 15.10.2002 r.

c) referencje z dnia 15.11.2006 .

d) decyzja nr 162/2000 o pozwoleniu na wykonanie robét budowlanych z dnia
23.10.2000 r.” (w odniesieniu do poz. 3).

Komisja Przetargowa uznala, ze z uwagi na wyjasnienia Firmy Haller z dnia
29.11.2007 r., na ktérych takze opart sie Sad Okregowy w Katowicach tylko zaméwienia
z poz.1l, 3 i 4 wykazu nalezy wzig¢ pod uwage analizujgc dostarczone w ramach
uzupetnienia dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunku wykazania sie odpowiednim

doswiadczeniem zawodowym (protokdt nr 15 z dnia 09.05.2008 r.).

W dniu 02.06.2008 r. Zamawiajacy otrzymat wezwanie do wykonania orzeczenia
sgdu (Sadu Okregowego w Katowicach, sygn. akt: XIX Ga 128/08), wystosowane przez
RPM Spétka Akcyjna, 42-700 Lubliniec, ul. Niegolewskich 7 zwana dalej: ,RPM SA”,
~Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym”. Niniejszy stwierdzit, iz z uwagi na tres¢ uzasadnienia
wyroku, z ktérego wynika, ze oferta firmy Haller S.A. zawiera bledy w zakresie kosztorysu
nakltadczego, gdyz nie zostat on sporzadzony zgodnie z SIWZ oraz ze, Wykonawca

wskazany nie petnia warunkéw zawartych w pkt X.2 SIWZ nie ma podstaw do zastosowania



postepowania o ktérym mowa w art. 26 Pzp. Podniést, iz Firma Haller pismem z dnia
29.11.2007 r. udzielita Zamawiajacemu zadanych wyjasnien, a tym samym, tresc jej oferty
powinna zosta¢ oceniona wylgcznie przez pryzmat orzeczenia Sady Okregowego
w Katowicach oraz ztozonych wyjasnien, co powinno skutkowa¢, zdaniem RPM SA, badz
wykluczeniem Firmy Haller, badZz odrzuceniem jej oferty. Powyzsze wezwanie zostato
ponowione pismem z dnia 04.07.2008 r., w ktérym proszg o wykonanie wyroku i podpisanie

Z nimi umowy.

Stanowisko Komisji Przetargowej z dnia 04.06.2008 r., tj. propozycja wykluczenia
Firmy Haller i wyboru RPM SA zostala negatywnie zaopiniowana przez Biuro Prawne
Zamawiajgcego w dniu 30.06.2008 r. W wyniku powyzszego Zamawiajgcy na wniosek z dnia
08.07.2008 r. Bura Prawnego otrzymat opinie prawng z Dyrektora Bura Prawnego Centrali
Kompani Weglowej SA. (opinia prawna nr 1 z dnia 14.07.2008 r.). Z powyzszej opinii
wynikato, iz po uwzglednieniu tresci uzupetnienia oferty dokonanego przez Firme Haller
nalezy uznaé, iz zamowienie z poz. 3 wykazu spetnia warunek wymaganego doswiadczenia.
W dniu 16.07.2008 r. do Komisji Przetargowej wptyneto pismo przewodnie z dnia 15.07.2008
r. wraz z opinia prawng bieglego sadowego z zakresu zamowien publicznych Sadu
Okregowego w Gliwicach (opinia prawna nr 2 z lipca 2008 r.) ze stanowiskiem zbieznym

Z tego jaki wynikat z wezwan do wykonania wyroku.

Na wniosek Komisji Przetargowej (zgodnie z protokotem nr 19 z dnia 25.07.2008 r.)
Zamawiajacy zwrocit sie o dodatkowg opinie prawna, ktérg otrzymat 05.08.2008 r. (opinia

prawna nr 3 z lipca 2008 r.) od Grupy Doradczej SIENNA.

W oparciu o wynikajace z niej wnioski w dniu 06.08.2008 r. Zamawiajacy dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 4 w zwigzku z art. 87 ust.1 Pzp, zwrlcit sie do Firmy Haller
0 wyjasnienie oferty, a mianowicie, czy roboty ujete w wykazie w poz.1 sg robotami
zakonczonymi na dzien 07.05.2008 r. W przypadku pozytywnej odpowiedzi Zamawiajgcy na
podstawie art. 26 ust.3 Pzp wnosit 0 uzupetnienie dokumentow potwierdzajacych spetnienie
powyzszego faktu, w nieprzekraczalnym terminie 3 dni od daty otrzymania niniejszego

pisma.

W odpowiedzi Zamawiajacy otrzymat w dniu 08.08.2008 r. (Kancelaria Gtéwna
Zamawiajgcego, Biuro Zamowien Publicznych i Przetargbw Zamawiajagcego w dniu
13.08.2008 r.) pismo z dnia 08.08.2008 r., w ktérym wyjasnia i w konsekwencji uzupetnia

zgodnie z wnioskiem Zamawiajgcego ztozona oferte w nastepujacy sposob:



n

»a) Wyjasnia, ze opisane wyzej pod lit. ,a
07.05.2008 .,

b) uzupetnia ztoZzong oferte o dokumenty potwierdzajgce spetnienie faktu, Ze opisane wyZzej

roboty sg robotami zakoriczonymi na dzien

n

pod lit. ,a" roboty sg robotami zakoriczonymi na dzienn 07.05.2008 r., przedktadajgc
w zalgczeniu:

- referencie z dnia 25.06.2008 r. wystawione przez Potudniowy Koncern Weglowy SA,

- protokot odbioru projektow z dnia 30.11.2004 r. (przedioZzony Zamawiajgcemu przez
Wykonawce pismem z dnia 06.05.2008 r. wraz z fakturami VAT - 6 szt., dokumentujgcymi
realizacje kolejnych etapow prac projektowych na tgczng warto$¢ 700.000, 00 zt netto),

- protokét odbioru korncowego wykonanych robot budowlanych hydrotechnicznych z dnia
29.02.2008 r., obejmujgcy zestawienie wartosci wykonanych robét budowlanych na tgczng
warto$¢ 13.786.000, 00 zt netto (przediozony Zamawiajgcemu przez Wykonawce pismem

Z dnia 06.05.2008 r.)".

Ponadto, Wykonawca: RPM SA od czerwca do sierpnia 2008 r., skiladata
szesciokrotnie protest na zaniechanie wykonanie wyroku Sadu Okregowego w Katowicach,

tj. wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 01.09.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego

postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty: Firmy Haller.

W dniu 08.09.2008 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 Pzp firma:

RPM SA ziozyla protest wobec czynnosci Zamawiajacego polegajgacych na prowadzeniu

postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem podstawowych zasad

Pzp, a mianowicie:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty Firmy Haller i podtrzymanie jej wyboru jako
najkorzystniejszej, pomimo ze w dniu 28.04.2008 r. wyrokiem Sgdu Okregowego
w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt: XIX Ga 128/08 zostat
zmieniony wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
73/08 w ten sposb6b, ze nakazano zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, uznajgc ze oferta Firmy Haller nie spelnia warunku udziatu
w postepowaniu zawartego w pkt. X.2 SIWZ,

2. nie traktowaniu naszej firmy na réwnych prawach z innymi, co stanowi naruszenie art. 7
ust. 1 Pzp,

3. nie dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp oraz

wylgcznie w oparciu 0 przepisy ustawy, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp.



W zwigzku z podanym w pkt. 1-3 niniejszego protestu naruszeniem przez
Zamawiajacego zasad udzielania zamowien publicznych wniést o uwzglednienie protestu
I uniewaznienie czynnosci ,podtrzymaniu wyboru" oferty Firmy Haller jako najkorzystniejszej,
powtdérzenie czynnosci oceny ofert, co jak wskazat byto trescig wyroku Sadu Okregowego
w Katowicach i co w efekcie sprowadza sie do wykluczenia tego Wykonawcy
z postepowania, odrzucenia jego oferty i dokonania wyboru oferty Protestujgcego, ktora
przedstawia najnizszg cene sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Protestujacy wskazat, iz w dniu 28.04.2008 r. w Sadzie Okregowym w Katowicach
zapadt wyrok sygn. akt: XIX Ga 128/08, w ktorym zostat zmieniony wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14.02.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 73/08 w ten sposob, ze nakazano
Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, uznajgc ze oferta Firmy Haller
nie spetlnia warunku udzialu w postepowaniu zawartego w pkt. X.2 SIWZ, tj., ze
Z przedtozonych dokumentow nie wynika spetnienie przez tego Wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego. Wyrok ten zostal doreczony
stronom. Protestujacy podnidst, iz oczekiwat w zwigzku z powyzszym informacji o wyborze
jego oferty jako najkorzystniejszej, gdyz ona w rankingu cenowym sposrod ofert nie
podlegajacych odrzuceniu przedstawiala najnizszg cene. W tym samym czasie, jak zauwazyt
takze Protestujacy, pismem z dnia 02.06.2008 r., dodatkowo wezwal Zamawiajgcego do
wykonania orzeczenia sadu. Ze wzgledu na fakt, ze od tej czynnosci uptynat juz kolejny
miesigc, a wokot sprawy zapanowata cisza, wskazat, iz ztozyt protest z zarzutem
zaniechania wykonania wyroku Sadu Okregowego. Protest ten zostat jeszcze kilkakrotnie
ponowiony, aby utrzymaé oferty wykonawcow w okresie zwigzania, gdyz Protestujacy
podejrzewalt, Ze Zamawiajacy dazy do uniewaznienia postepowania w sytuacji gdy z wyroku
Sadu jednoznacznie wynikato, ze oferta Firmy Haller powinna podlega¢ odrzuceniu ze
wzgledu na konieczno$¢ wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy,
jednak, zdaniem Protestujgcego, jak wida¢ nie pogodzit sie z werdyktem sadu, tak jakby dla
niego celem prowadzonego postepowania nie byt wybor najkorzystniejszej oferty i udzielenie
zamoOwienia Wykonawcy, ktéry jg ztozyt, lecz udzielenie zamdwienia na rzecz ulubionego
Wykonawcy, ktéry u niego niezmiennie od diluzszego czasu wykonuje roboty podobne do
przedmiotu zamowienia, a skoro, jak wynika z wyroku Sadu nie ma takiej mozliwosci, celem
opieszatosci Zamawiajgcego wydawato sie by¢ uniewaznienie postepowania. Tymczasem,
jak zauwazyt Protestujgcy, w dniu 01.09.2008 r. otrzymat informacje o wynikach
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego z dnia 29.08.2008 r., w Kktorej
Zamawiajacy poinformowal, ze po wykonaniu ponownego badania i oceny ofert, zgodnie
z przedmiotowym wyrokiem Sgdu Okregowego: ,podtrzymuje wyboér oferty zgodnie
Z pismem Z/ZZ/ZZS[12136/BW/2007 z dnia 27.12.2007 roku", tj. wybdor Firmy Haller.

Informacje te, jak stwierdzit Protestujacy, przyjat z nieukrywanym zdumieniem, gdyz



Z wyrokiem Sadu zapoznat sie uprzednio i wynikalo z niego jednoznacznie, iz po
przeanalizowaniu materiatu dowodowego, ktérym w szczegoélnosci byta oferta Firmy Haller.
Sad Okregowy w Katowicach nakazat Zamawiajacemu powtérzenie oceny ofert,
argumentujac w uzasadnieniu, ze dokonany wybér Firmy Haller byt w ocenie Sadu
nieprawidtiowy, poniewaz firma ta nie wykazata, iz spetnia warunek doswiadczenia
zawodowego okreslony w pkt. X. 2 SIWZ . Sad Okregowy stwierdzit w szczegolnosci, ze do
uwzglednienia doswiadczenia zawodowego jw. mozna bra¢ pod uwage jedynie roboty
okreslone w pkt. 3 i 4 wykazu, i jedynie robota wykazana w pkt. 4 moze by¢ zaliczona dla
potwierdzenia spetniania tego warunku. Nalezy podkresli¢, zdaniem Protestujgcego, ze
Zamawiajacy niezwiocznie po odczytaniu wyroku Sadu Okregowego, tj. pismem z dnia
29.04.2008 r. wezwal wykonawce Firme Haller w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do: ,uzupetnienia
oferty o dokumenty potwierdzajgce spetnienie przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu”. Wykonawca w dniu 06.05.2008 r. przedstawit referencje z dnia 07.01.2002
r., referencje z dnia 15.10.2002 r., referencje z dnia 15.11.2006 r., decyzje budowlang nr
162/2000 Urzedu Miejskiego z dnia 23.10.2000 r. Referencje z dnia 07.01.2002 r. oraz
15.11.2006 r., co potwierdza Zamawiajacy, jak zauwazyt Protestujacy, sg referencjami
dotaczonymi do oferty natomiast referencja z dnia 15.10.2002 r. jest tozsama
z referencjg z dnia 07.01.2002. Dokumenty te zatem, jak wskazal Protestujagcy, nie byly
zadnymi dodatkowymi dokumentami, na podstawie ktérych mozna by dokona¢ innej oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, niz to uczynit Sad Okregowy w Katowicach.
Sad ten bowiem dysponowat petng dokumentacjg sprawy, a w szczegoélnosci ofertg Firmy
Haller S.A. w ktorej dokumenty te byly zawarte.

W uzasadnieniu, jak podniost Protestujacy, wyroku Sad Okregowy doszedt do
wniosku, ze z wykazu referencji, a takze odpowiedzi Zamawiajgcego na skarge wynika, ze
tylko roboty pod poz. 4 zostaty wykonane przy uzyciu odpadoéw gorniczych (nadbudowa przy
uzyciu skaly ptonnej). Sad Okregowy uznat w konkluzji, ze zebrany w sprawie materiat
dowodowy pozwala jedynie na przyjecie, ze Firma Haller spetnita warunki zawarte
w pkt. X. 2 SIWZ tylko w zakresie rob6t ujetych w poz. 4 wykazu, co czyni skarge zasadna.
Tego orzeczenia Sadu Okregowego nie Kkwestionuje réwniez sam Zamawiajgcy,
bo z oczywistych wzgledow tego czyni¢ nie moze. Zamawiajgcy natomiast po raz kolejny,
zdaniem Protestujgcego, wezwat Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, co nalezy
uzna¢é, jako nieprawidtowos¢. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, Zamawiajacy
tylko raz moze wezwaé wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, wyznaczajgc mu
stosowny termin na uzupetienie tych dokumentéw. Zamawiajacy, na co wyzej wskazalismy,
juz raz wezwat wykonawce pismem z dnia 29.04.2008 r. i wyznaczyt termin na uzupetnienie
dokumentéw do dnia 07.05.2008 r. Kolejne wezwanie stanowi wobec powyzszego, jego

zdaniem, naruszenie przepisow, i nie moze rodzi¢ skutkéw prawnych.
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Ponadto, samo uzupetnienie dokumentow, nawet gdyby byto dopuszczalne nie moze
stanowi¢, zdaniem Protestujgcego, o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie
bowiem z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 87 z 2006 roku poz. 605) zwanym dalej:
Jfozporzgdzeniem w sprawie rodzajow dokumentéw” Zamawiajgcy moze zada¢ dla
potwierdzenia spetnienia warunku posiadania przez wykonawce w szczegOlnosci
niezbednego doswiadczenia zawodowego ,wykazu wykonanych robdét budowlanych
w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia".
Wszczecie przedmiotowego postepowania miato miejsce w dniu 29.08.2007 r. Z tresci oferty
Firmy Haller S.A. wynika jednoznacznie, ze zadanie wyszczegdllnione w pkt. 1 wykazu,
Z powyzszego wzgledu nie moze by¢ uwzglednione, gdyz roboty te, nawet w chwili, gdy
orzekat Sgd Okregowy, nie byly zakonczone. Ponad wszelkg watpliwos¢ roboty te nie byly
réwniez zakonczone przed dniem wszczecia postepowania. Wszelkie zatem uzupetnienia
dokumentéw w tym zakresie i wyczekiwanie Zamawiajgcego, jak wskazat Protestujacy, az
Wykonawca zakohczy roboty nie mogg zmienic tej oceny stanu faktycznego.

W rezultacie, jak podniost Protestujgacy, Komisja Przetargowa w protokole z dnia
14.08.2008 r. podjeta bledng decyzje uznajgc, ze Wykonawca Firma Haller S.A.
udokumentowat, iz: ,roboty wykazane w WYKAZIE WYKONANYCH ROBOT
BUDOWLANYCH - pod poz. 1, tj. wykonanie projektu budowlanego (...) oraz roboét
budowlanych hydrotechnicznych zabezpieczenia rzeki Przemsza (...) sg robotami
zakonczonymi" i na tej podstawie zaliczyta je jako potwierdzenie spetnienia przedmiotowego
warunku. Podejscie takie jest btedne, poniewaz, jego zdaniem, roboty te chociaz zostalty
zakonczone, to z cata pewnoscig nie zostaly zakonczone przed dniem wszczecia
postepowania. Nadto dokument poswiadczajacy zakonczenie roboty jw. zostat uzyskany
w wyniku Kkolejnego wezwania Zamawiajgcego, nhiedopuszczalnego obowigzujgcymi
przepisami prawa. Wykonawcy bowiem wyznaczono juz raz termin na uzupetnienie
dokumentéw i z tego obowigzku sie nie wywigzat, co oznacza konieczno$é wykluczenia go
Z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Protestujacy poza tym, stwierdzit, iz jego oferta jest faktycznie najkorzystniejsza, gdyz
jest jedyng ofertg nie podlegajacg odrzuceniu. Dziatlanie Zamawiajgcego jw. naruszylo jego
interes prawny, gdyz umozliwito ubieganie sie 0 zamowienie publiczne Wykonawcy, ktéry na
to nie zastugiwat a tym samym stanowi dla naszej firmy nieuczciwg konkurencje.
Wykonawca ten, mimo ze zlozyt oferte, ktéra musiata by¢é odrzucona, co wynika
Zz przedmiotowego wyroku Sadu Okregowego i wyzej przedstawionego wywodu, byt

w efekcie faworyzowany przez Zamawiajacego, chociaz Zamawiajgcy najprawdopodobniej
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tylko przez przeoczenie naruszyt obowigzujgce przepisy prawa w zakresie oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu i stosowania procedury okreslonej w art. 26 ust.3 Pzp.

Na skutek wyzej opisanych czynnosci, Zamawiajacy, zdaniem Protestujgcego,
naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz w przedmiotowym postepowaniu w stosunku do
wskazanego wyzej wykonawcy zaniechat bezprawnie odrzucenia jego oferty, chociaz
faktycznie zaistnialy oczywiste przestanki dokonania tej czynnosci. Tym samym
Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5 Pzp,
oraz wylgcznie w oparciu 0 przepisy ustawy, co w przypadku zawarcia umowy z tym
wykonawcg, stanowi¢ bedzie naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp. W tym miejscu nalezy podkresli¢,
zdaniem Protestujgcego, ze dokonanie wyboru oferty z razacym naruszeniem przepiséw
ustawy powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego jest niewazna w oparciu
o art. 146 ust. 1 pkt. 5 Pzp. Protestujacy stwierdzit takze, iz ufa ze w tym konkretnym
przypadku bledny wybo6r oferty najkorzystniejszej byt jedynie efektem przeoczenia
Zamawiajacego, ktore zostanie naprawione w wyniku niniejszego dziatania kontrolnego ze
strony wykonawcy jako uczestnika postepowania wyposazonego ustawowo w ten instrument
i nie bedzie potrzeby korzystania z dalszych srodkéw ochrony prawnej.

Oprotestowane czynnosci Zamawiajacego, jak wskazat Protestujacy, spowodowaty
naruszenie okreslonych wyzej przepiséw Pzp oraz spowodowaly uszczerbek w naszym
interesie prawnym, polegajacy na tym, ze nie przyznano nam zamowienia, ktére zgodnie
z warunkami przetargu, oraz na podstawie zlozonej przez nas oferty w Swietle przepiséw
prawa nam sie nalezato. Podkreslit takze, ze oferta nasza spetnia wszystkie wymagania Pzp
i SIWZ, oraz przedstawia najnizszg cene sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu, zatem
powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Przedstawione wyzej uchybienia Zamawiajgcego, zdaniem Protestujgcego, na
podstawie art. 183 Pzp uzasadniajg uwzglednienie przez Zamawiajgcego protestu
i uniewaznienie wyboru oferty w postepowaniu, dokonanie ponownej oceny oferty wybranej
pod katem, czy nie podlega ona odrzuceniu, dokonanie odrzucenia tej oferty, a nastepnie
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z art. 2 pkt. 5 Pzp, tj. oferty

Protestujgcego.

W dniu 08.09.2008 r. Zamawiajacy faxem przestat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.
W dniu 11.09.2008 r. (faxem) do postepowania protestacyjnego bedacego wynikiem

protestu przytaczyla sie: Firma Haller w zakresie zarzutdw po stronie Zamawiajgcego,

wnoszac o odrzucenie wzglednie oddalenie protestu w catosci, albowiem wniesiony protest
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dotkniety jest przestankag niedopuszczalnosci, a zarzuty i zadania zawarte w protescie nie
zastugujg na uwzglednienie.

Interes prawny Przystepujgcego w przystgpieniu do protestu wyraza sie w tym, ze
przedmiotem protestu sa: dokonany przez Zamawiajgcego w dniu 27.12.2007 r. wybor oferty
zlozonej przez Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz podtrzymanie przez
Zamawiajgcego tego wyboru pismem z dnia 29.08.2008 r. Nieuwzglednienie zatem
przedmiotowego protestu oznaczac¢ bedzie podtrzymanie w mocy dokonanego wyboru oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejsze;j.

W pierwszej kolejnosci. Przystepujacy stwierdzit, iz pragnie z catg moca podniesc
niedopuszczalnos¢ korzystania przez Protestujgcego na tym etapie postepowania ze
srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie, a to ze wzgledu na jednoznaczng tresé
przepiséw art. 181 ust. 6 i ust. 7 Pzp. Okreslone w tych przepisach zakazy, ksztattujgc
przestanki niedopuszczalnosci srodkobw ochrony prawnej, wyraznie odnoszg sie do sytuacji
prawnej Protestujgcego w przedmiotowym postepowaniu z punktu widzenia mozliwosci
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.

W odniesieniu do przestanki dopuszczalnosci (prawnej mozliwosci) wniesienia
protestu przez Protestujgcego na tym etapie postepowania, okreslong w art. 181 ust. 6 Pzp,
Przystepujacy podkreslit, ze Protestujacy wnibdst uprzednio (tj. w dniu 03.01.2008 r.), do
Zamawiajgcego protest na dokonang w dniu 27.12.2008 r. czynnos¢ wyboru oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej. Protest ten - w rozumieniu art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a
i a contrario ust. 2 pkt 3 lit. b Pzp - zostat ostatecznie rozstrzygniety w dniu 14.02.2008 r.,
tj. w dniu wydania (ogtoszenie w dniu 15.02.2008 r.) wyroku przez Krajowg Izbe Odwotawczg
(sygn. akt: KIO/UZP 73/08 i KIO/UZP 74/08), oddalajgcego wniesione odwotania (odwotanie
Protestujgcego i odwotanie innego wykonawcy) i utrzymujgcego w mocy dokonany przez
Zamawiajgcego wybor oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej. Natomiast w dniu
28.04.2008 r. zostat wydany wyrok przez Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy (sygn. akt: XIX Ga 128/08), nakazujgcy ponowne badanie i ocene
ofert. Przystepujacy przypomniat, ze data wydania wyroku przez sgd okregowy - zgodnie
Z brzmieniem art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. b Pzp - oznacza ostateczne rozstrzygniecie protestu
w przypadku postepowan o udzielenie zamowienia pubiicznego o wartosci przekraczajgcej
warto$¢ przedmiotowego zamowienia.

Przystepujacy zauwazyt i podkreslit zarazem, Zze objeta zakresem zaskarzenia
w protescie Protestujgcego z dnia 08.09.2008 r. czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na
podtrzymaniu wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej jest zgodna
Z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu zapadlym w postepowaniu toczacym sie w wyniku

whniesienia w dniu 03.01.2008 r. protestu przez Protestujgcego, co powoduje w konsekwencji
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- w Swietle zakazu statuowanego w art. 181 ust. 6 Pzp - prawng niemoznos¢ korzystania
przez Protestujacego ze srodkéw ochrony prawnej.

Nawet gdyby uznaé, zdaniem Przystepujgcego, ze ostateczne rozstrzygniecie
protestu z dnia 03.01.2008 r. nastgpito z dniem wydania w/w wyroku Sadu Okregowego
w Katowicach, co stanowitoby wszakze interpretacje oczywiscie niezgodng z jednoznacznym
brzmieniem art. 181 ust. 6 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie zmienitoby to faktu
niedopuszczalnosci protestu wniesionego przez Protestujgcego w dniu 08.09.2008 r., jako ze
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na podtrzymaniu wyboru oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej pozostaje w zgodzie z w/w wyrokiem Sgadu Okregowego w Katowicach,
nakazujgcym ponowne badanie i ocene ofert.

Przystepujacy podniést réwniez niedopuszczalnosé przedmiotowego protestu ze
wzgledu na brzmienie art. 181 ust. 7 Pzp, jako ze okolicznosci podniesione przez
Protestujgcego w protescie z dnia 03.01.2008 r. podniesione zostaly powtérnie w protescie
z dnia 08.09.2008 r. Innymi stowy, wniesienie w dniu 08.09.2008 r. protestu przez
Protestujgcego narusza obowigzujgcg w postepowaniu odwotawczym na gruncie Pzp
zasade ne bis in idem.

Przystepujacy dodat takze, ze korzystanie ze srodkow ochrony prawnej przez
Protestujgcego z pominieciem ustawowych przestanek dopuszczalnosci korzystania z tych
instrumentéw prawnych i w swiadomosci, ze mozliwym jest skuteczne wnoszenie protestow
na kazdym etapie postepowania, przejawia sie nie tylko w kontekscie protestéw z dnia
03.01.2008 r. i z dnia 08.09.2008 r., ale takze w zwigzku z protestami kolejno wnoszonymi
przez Protestujgcego na przestrzeni ostatnich miesiecy, opatrzonymi odpowiednimi datami,
lecz identycznymi co do tresci, zbieznej zresztg z trescig protestéw z dnia 03.01.2008 r.
i z dnia 08.09.2008 r. Przystepujacy nie podejmuje tu préby odtwarzania ani analizowania
intencji, jakie legly u podstaw takiego dziatania Protestujgcego.

Reasumujac, Przystepujacy stwierdzit, iz aprobuje dokonany przez Zamawiajgcego
wybor oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej. Zarzuty Protestujgcego dotyczace
kwestii niespetnienia przez Protestujgcego warunku udzialu w postepowaniu pozbawione sa,
jego zdaniem, podstaw w Swietle obowigzujacych przepiséw Pzp, jako ze Przystepujacy
przediozyt wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty na potwierdzenie spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu i udzielit w tym zakresie zgdanych wyjasnien.

Kopia przystgpienia zostala stosownie przekazana w tym samym dniu

Protestujgcemu.
Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 18.09.2008 r. poprzez jego
odrzucenie. Zamawiajacy stwierdzit, iz zgodnie z art. 181 ust. 6 oraz ust. 7 Pzp Wykonawca

nie moze korzysta¢ ze srodkow ochrony, w przypadku kiedy czynno$é¢ Zamawiajgcego
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zostata wykonana zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu (co mialo miejsce po
wyroku KlO, sygn. akt: KIO/UZP 73/08 i KIO/UZP 74/08 z dnia 14.02.2008 r.).

Zamawiajacy jednoczesnie wyjasnit, ze:

1. nie jest prawdg jakoby Zamawiajacy dazyt do uniewaznienia postepowania - bylo by to
bowiem niedopuszczalne z uwagi na stwierdzenia o braku takich przestanek zaréwno przez
KIO, sygn. akt powyzej, jak i Sgd Okregowy w Katowicach (wyrok sygn. akt: XIX Ga 128/08).
2. dzialajac na podstawie w/w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach dokonat badania
i oceny ofert - zgodnie z art. 89 ust. 1 Pzp, gdzie: ,w toku badania i ceny ofert Zamawiajgcy
moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasdniern tresci ziozonej oferty” jednoczesnie dziatajac na
podstawie z art. 26 ust. 3 Pzp gdzie: ,Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli oswiadczerr i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu lub ktérzy ztozyli dokumenty zawierajgce btedy, do ich
uzupelnienia w wyznaczonym terminie (...)” Zamawiajacy zazadat od Wykonawcy
uzupelnienia ztozonej oferty o wykaz robét - wskazujgc jednoczesnie zgodnie z w/w
artykutem - date na uzupetnienie tych dokumentow.

Nalezy wiec stwierdzi¢, zdaniem Zamawiajgcego, ze zarOwno wezwanie do
uzupetnienia oferty (w wyniku ktérego Wykonawca przedstawit m.in. wykaz robot oraz
stosowne potwierdzenia nalezytego wykonania tych robot), wskazanie daty (tj. 07.05.2008 r.)
na kiedy to uzupetlnione dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu, miato bezposrednie oparcie w cytowanych wyzej przepisach.

W dniu 22.09.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwotujacy na

oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Wnosit o:

a. uwzglednienie niniejszego odwolania i nakazanie:

- uniewaznienia czynnosci ,podtrzymania wyboru" oferty Firmy Haller jako
najkorzystniejszej,

- powtorzenie czynnosci oceny ofert, co bylo treScig wyroku Sadu Okregowego
w Katowicach i co w efekcie sprowadza sie do wykluczenia tego wykonawcy
Z postepowania, odrzucenia jego oferty i dokonania wyboru naszej oferty, ktéra
przedstawia najnizszg cene sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

b. zasadzenie od Zamawiajgcego na naszg rzecz kosztéw postepowania odwotawczego
wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie przediozonych na rozprawie
rachunkow.

Odwotujacy podtrzymat wszystkie zarzuty wobec Zamawiajgcego zawarte w protescie

z dnia 08.09.2008 ., {j. :

1. zaniechanie odrzucenia oferty Firmy Haller i podtrzymanie jej wyboru jako

najkorzystniejszej, pomimo ze w dniu 28.04.2008 r. wyrokiem Sadu Okregowego
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w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy sygn. akt: XIX Ga 128/08 zostat
zmieniony wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
73/08 w ten sposoOb, ze nakazano Zamawiajgcemu powtOrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, uznajgc ze oferta Firmy Haller nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
zawartego w pkt X.2 SIWZ,

2. nie traktowanie naszej firmy na réwnych prawach z innymi, co stanowi naruszenie art. 7
ust. 1 Pzp,

3. nie dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5 Pzp oraz
wytgcznie w oparciu 0 przepisy ustawy, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym zarzuty sformutowane w protescie pozostajg, zdaniem
Odwolujgcego, w petni aktualne. Zamawiajacy odrzucajgc protest nie ustosunkowat sie do
naszych argumentow w nim przedstawionych.

Zamawiajacy, jego zdaniem, nie posiada zadnych argumentéw na odparcie zarzutéw
przedstawionych w protescie, zastosowat blednie, w $lad za Przystepujgcym art. 181 ust. 6
Pzp w stosunku do Odwotujgcego, twierdzac, ze jakoby protest byt niedopuszczalny,
poniewaz czynno$s¢ Zamawiajgcego zostala wykonana zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu (co mialo miejsce po wyroku KIO, sygn. akt: KIO/UZP 73/08
i KIO/UZP 74/08 z dnia 14.02.2008 r.). Zamawiajacy zatem jednoznacznie o$wiadczyt, jak
stwierdzit Odwotujacy, ze kierowat sie jedynie wyzej wskazanymi wyrokami KIO, natomiast
catkowicie zignorowat wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach (sygn. akt: XIX Ga 128/08),
ktorym zostat zobowigzany do powtdérzenia oceny ofert, za$ z uzasadnienia tego wyroku
jednoznacznie wynikato, ze oferta Firmy Haller musi podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na nie
spetnienie  warunkéw podmiotowych przez tego wykonawce. Takie postepowanie
Zamawiajgcego oznacza traktowanie srodka ochrony prawnej, jakim jest skarga do Sadu
Okregowego, jako fikcji prawnej i nie branie orzeczenia Sadu, jako swoistego nakazu w
dalszej procedurze. W tym miejscu nalezy zaznaczyC, ze przepis art. 181 ust. 6 Pzp
wyraznie stanowi, zdaniem Odwolujgcego, ze wykonawca wnoszacy protest nie moze
nastepnie korzysta¢ ze $rodkdw ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajgcego wykonane
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu zapadlym w postepowaniu toczacym sie
w wyniku wniesienia protestu. W omawianym przypadku, Zamawiajacy wykonat czynnosci,
jak sam informuje, jak zauwazyt Odwotujacy, w rozstrzygnieciu protestu, dzialajgc ,ha
podstawie” wyroku Sadu Okregowego w Katowicach. Dziatanie ,na podstawie" nalezy
odréozni¢ od ,wykonania czynnosci zgodnie z wyrokiem". Zamawiajgcy, zdaniem
Odwolujgcego, co wykazat w protescie, nie wykonal czynnosci ,zgodnie z wyrokiem".
Dziatanie zgodnie z wyrokiem musiato prowadzi¢ bowiem do wykluczenia Firmy Haller
i odrzucenia jej oferty. Zacytowany przepis art. 180 ust. 6 Pzp, jak stwierdzit Odwotujacy,

opierajgc sie na komentarzu zawartym w opracowaniu Urzedu Zamowien Publicznych
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~Prawo Zamowien Publicznych - komentarz" wydanie trzecie (Urzad Zamowieh Publicznych -
Warszawa 2007) pod red. Tomasza Czajkowskiego str. 518 pkt. 13 oznacza, ze w tej
regulacji chodzi o te same okolicznosci faktyczne i prawne. Z catg pewnoscig okolicznosci,
ktére wystapity przy powtdérzeniu oceny ofert przez Zamawiajagcego w wyniku wykonania
wyroku, nie byly te same. Gdyby przyja¢ stanowisko Zamawiajgcego, to kazdy wyrok, czy to
Krajowej Izby Odwotawczej, czy Sadu Okregowego nakazujgcy Zamawiajgcemu
powtdrzenie czynnosci i wskazujacy na nieprawidtowosci, ktére popetnit, wykonawca mogtby
wykorzysta¢ do ,podtrzymania”, jak to uczynita Kompania Weglowa S. A. swego stanowiska,
ktére byto przedmiotem protestu, odwotania lub tez, jak w omawianym przypadku skargi do
Sadu Okregowego.

Odwotujacy stwierdzit, iz jak wykazal szczegotowo w protescie z wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach jednoznacznie wynikato, ze oferta Firmy Haller musi podlegaé
odrzuceniu, ze wzgledu na wykluczenie tego Wykonawcy. W dalszej czesci odwotania
przywotat argumentacje z protestu.

Nadto na poparcie stanowiska, iz dokument poswiadczajacy zakonczenie roboty jw.
zostat uzyskany w wyniku kolejnego wezwania Zamawiajacego, hiedopuszczalnego
obowigzujacymi przepisami prawa. Wykonawcy bowiem wyznaczono juz raz termin na
uzupetnienie dokumentow, na co wskazujemy wyzej, i z tego obowigzku sie nie wywigzat, co
oznacza konieczno$¢ wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty. Przytoczyt, ze
zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Zespotow Arbitréw i KIO (np. sygn. akt: UZP/ZO/
0-2915/06, KIO/UZP 94/07, KIO/UZP 319/08), istnieje mozliwos¢ jedynie jednorazowego
(jednokrotnego) wezwania do uzupetnienia tego samego dokumentu. W omawianym
przypadku owym dokumentem bylo, zdaniem Odwotujacego, potwierdzenie spelnienia
warunku posiadania wymaganego doswiadczenia zawodowego, a zatem uzyskany w wyniku
powtérnego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokument nie moze by¢ przyjety, jako
potwierdzajgcy spetnianie tego warunku.

Wykonawca wybrany, zdaniem Odwotujacego, mimo ze ziozyt oferte, ktéra musiata
by¢ odrzucona, co wynika z przedmiotowego wyroku Sadu Okregowego i wyzej
przedstawionego wywodu, byt w opinii Odwolujacego, w efekcie faworyzowany przez
Zamawiajgcego, a upér i konsekwencja, z jakg podtrzymuje swa bledng decyzje, swiadczyé
moze jedynie o daleko idgcym wspoétdziataniu Wykonawcy i Zamawiajgcego jeszcze przed
podpisaniem umowy. Odwotujgcy wskazat, iz zdumienie musi budzi¢ fakt, iz Firma Haller bez
udzielenia mu zamowienia juz rozpoczeta przedmiotowe roboty. Oznaczaé to musi, zdaniem
Odwolujgcego, ze Wykonawca niezaleznie od wyniku przetargu oczekiwat, ze to on musi
realizowa¢ przedmiot zamowienia. Dalszy przebieg postepowania potwierdza te teze,

albowiem Zamawiajacy pomimo jednoznacznego, zdaniem Odwolujgcego wyroku Sadu
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Okregowego z uporem godnym lepszej sprawy, wcigz dazy do udzielenia zamdwienia temu
wykonawcy.

Odwotujacy zauwazyt, takze, ze wybor oferty z razacym naruszeniem przepiséw
prawa nie moze prowadzi¢ do zawarcia waznej umowy na realizacje zadania, gdyz na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt. 6 Pzp umowa taka z mocy prawa bytaby niewazna.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 22.09.2008 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcy: Firmie Haller (faxem)

kopie odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapita dnia 17.10.2008 r. (wptyw bezposredni) Firma Haller po stronie Zamawiajgcego.
Wnoszac o odrzucenie wzglednie oddalenia odwotania, gdyz zarzuty i zadania zawarte
w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie. Przystepujacy podtrzymat zarzuty i zadania
podniesione w przystagpieniu do postepowania protestacyjnego. Przystepujacy podniost
niedopuszczalnosé¢ korzystania przez Odwolujgcego na tym etapie postepowania ze srodkow
ochrony prawnej przewidzianych w ustawie. Na etapie wniesienia przez Odwotujacego
protestu, zdaniem Przystepujacego, hiedopuszczalnos¢ ta wynikata z jednoznacznej tresci
przepiséw art. 181 ust. 6 i ust. 7 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a Pzp. Okreslone w tych
przepisach dyrektywy wyraZznie odnoszg sie do sytuacji prawnej Odwolujgcego
w postepowaniu zainicjowanym wniesionym protestem, a to z punktu widzenia mozliwosci
korzystania przez Odwolujgcego na tym etapie przetargu nieograniczonego ze $Srodkéw
ochrony prawnej. Przystepujacy podtrzymat w tym miejscu zarzuty, zadania i argumentacje
zawarte w przystapieniu do postepowania protestacyjnego. Stwierdzit, iz nawet gdyby uznac,
ze ostateczne rozstrzygniecie protestu Odwotujgcego z dnia 03.01.2008 r. nastgpito z dniem
wydania w dniu 28.04.2008 r. wyroku przez Sad Okregowy w Katowicach (sygn. akt XIX Ga
128/08), co stanowitoby wszakze interpretacje oczywiscie niezgodna z jednoznacznym
brzmieniem art. 181 ust. 6 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie zmienitoby to faktu
niedopuszczalnosci protestu wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 08.09.2008 r., jako ze
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na podtrzymaniu wyboru oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej pozostaje w zgodzie z w/w wyrokiem Sgdu Okregowego w Katowicach,
nakazujacym - w sentencji - ponowne badanie i ocene ofert. Z kolei, odnoszac sie do faktu
wniesienia przez Odwotujgcego odwotania, Przystepujgcy podniost istnienie przestanek
okreslonych w art. 187 ust. 4 Pzp. Przystepujacy podkreslit, ze przedmiotowe odwotanie
zostato wniesione przez Wykonawce, ktéry wnidst uprzednio protest i dotyczy ono czynnosci,
ktére Zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu w rozumieniu

art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a Pzp. Zachodzi zatem przestanka z art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp.
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Ponadto, w przypadku przedmiotowego odwotania, zdaniem Przystepujgcego, zachodzi
przestanka z art. 187 ust. 4 pkt 5 Pzp, jako ze Odwotujacy powotuje sie wytgcznie na te
same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO (wyrok z dnia
14.02.2008 r., ogtoszony w dniu 15.02.2008 r.; sygn. akt: KIO/UZP 73/08 i KIO/UZP 74/08)
w sprawie odwofania wniesionego uprzednio przez Odwolujgcego w przedmiotowym
postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Zarzuty Odwotujgcego dotyczace
kwestii niespetnienia przez Przystepujgcego warunku udzialu w postepowaniu, uznat
niniejszy za pozbawione podstaw w Swietle obowigzujacych przepisébw Pzp, jako ze
Przystepujacy przediozyt wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu i udzielit w tym zakresie zgdanych wyjasnien.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegollnosci postanowieniami SIWZ, trescig spornej oferty,
a zwlaszcza zalgczonym wykazem wykonanych robot i dotgczonymi dokumentami na
potwierdzenie spetniania warunku z pkt X.2 SIWZ (referencjami), wezwaniem
Zamawiajgcego skierowanym do Firmy Haller z dniu 29.04.2008 r. w trybie art. 26 ust.3 Pzp,
odpowiedzig wskazanego Wykonawcy, tj. pismem z dnia 06.05.2008 r. wraz z wszystkimi
zalgcznikami, z pismem Zamawiajgcego z dnia 06.08.2008 r. skierowanym do
Przystepujacego, uzyskang odpowiedzig, tj. pismem z dnia 08.08.2008 r. wraz z wszystkimi
zalgcznikami, trzema opiniami prawnymi, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowiska stron

i Przystepujacego na posiedzeniu oraz rozprawie ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

W tym miejscu wobec stanowiska Zamawiajgcego oraz Przystepujacego
wynikajacego z rozstrzygniecia protestu, przystgpienia do protestu oraz odwotania, jak
réwniez posiedzenia lzba wskazuje, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania w trybie
art. 187 ust. 4 pkt 5 6 Pzp. Zgodnie z art. 198 ust. 2 zd. 2 Pzp w razie uwzglednienia skargi
Sad zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka co do istoty sprawy. Biorgc pod uwage
powyzsze Izba stwierdza, iz Sad Okregowy w Katowicach zmieniajgc wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 14.02.2008 r. de facto go uchylit, co w rezultacie prowadzi do sytuacji tego
rodzaju, iz nie ma ostatecznego rozstrzygniecia niniejszego postepowania na etapie
odwotania przed Krajowg Izbg Odwotawcza. W rezultacie art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a Pzp nie
ma zastosowania. Dodatkowo Izba podnosi, iz zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp odrzuca

sie odwotanie dotyczace czynnosci, ktorych Zamawiajacy dokonat ,,zgodnie” z ostatecznym
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rozstrzygnieciem protestu. Wynika wiec z tego, iz przystuguje tak protest jak i odwotanie na
czynnosci, ktére Zamawiajgcy dokonat ,niezgodnie” z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu. Ponadto, Odwotujacy nie powotuje sie, zdaniem Izby, na te same okolicznosci,
ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe — art. 187 ust. 4 pkt 5 Pzp (wyrok z dnia

14.02.2008 r.). Przy czym, lzba uznaje za takie tak okolicznosci faktyczne, jak i prawne.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem, Izby Odwotujacy, ktorego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, Izba odniesie sie do kluczowego dla przedmiotowego
odwotania zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego i podtrzymanie jej wyboru
jako najkorzystniejszej, pomimo ze w dniu 28.04.2008 r. wyrokiem Sadu Okregowego
w Katowicach, sygn. akt: XIX Ga 128/08 zostal zmieniony wyrok KIO z dnia 14.02.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 73/08 i sygn. akt: KIO/UZP 74/08 w ten spos6b, ze nakazano
Zamawiajgcemu powtOrzenie czynnosci badania i oceny ofert, uznajgc ze oferta
Przystepujacego nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu zawartego w pkt. X.2 SIWZ,
czyli de facto Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp., uznajgc w/w zarzut za niezasadny.

Po pierwsze, Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy miat obowigzek, w ramach ponownego
badania i oceny ofert, wezwania Przystepujacego do uzupetnienia zlozonej oferty w trybie
art. 26 ust.3 Pzp w odniesieniu do warunku udziatlu w postepowaniu zawartego w pkt. X.2
SIWZ, gdyz takie prawo gwarantuje uczestnikom postepowania ponowne badanie i ocena
ofert, a wiec samo Pzp. Fakt, iz Sgd Okregowy w Katowicach stwierdzit nie spetnienie w/w
warunku nie skutkuje natychmiastowg koniecznoscig wykluczenia Przystepujgcego
i odrzucenia jego oferty w toku ponownej oceny bez uwzglednienia trybu wynikajgcego z art.
26 ust.3 Pzp. Zgodnie bowiem z orzecznictwem KIO. Wyrok KIO z dnia 11.12.2007 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1399/07: ,Tres¢ art. 26 ust. 3 pzp wbrew stanowisku reprezentowanemu przez
odwotujgcego w protescie i odwotaniu, ulegta zmianie po dniu 11 czerwca 2007r. Przepis ten
donosi sie obecnie nie tylko do formalnej zawartosci dokumentu czy oswiadczenia ale takze
do jego merytorycznej tresci, ustawodawca bowiem w drugiej czesci tego przepisu po

Sredniku zawart dyrektywe interpretacyjng przepisu stanowigc ,(...); o$wiadczenia lub
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dokumenty powinny potwierdza¢ spetianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, (...)". Z tego zapisu wynika, Ze dokument nie potwierdzajgcy
warunkow jest dokumentem btednym. Ratio legis ustawodawcy jest doprowadzenie do
sytuacji, w ktérej z postepowania nie zostang wykluczeni wykonawcy, ktérzy spetniajgq
warunki udzialu w postepowaniu, lecz nie potwierdzili tego w zloZzonych dokumentach.
Przeciwna interpretacja przepisu doprowadzitaby do nielogicznego wnioskowania, zZe lepiej
jest nie ziozy¢ dokumentu, niz ztozy¢ dokument, chocby btedny. Takie zalozZenie bytoby
sprzeczne z art. 7 ust. 1 pzp.”. Wyrok KIO z dnia 13.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 531/08:
.(....)przedtozenie nowych dokumentéw, w odpowiedzi na wezwanie, tj. innych od tych
przedtozonych pierwotnie miesci sie w granicach stosowania okreslonych dla art. 26 ust. 3
Pzp po nowelizacji z dnia 13 kwietnia 2007 r. (........ ) Przed nowelizacjg z dnia 13 kwietnia
2007 r. uzupelnienie dokumentu, z ktérego wynikalo, ze wykonawca nie spehia
postawionego warunku bylo niemozliwe, co skutkowalo wykluczeniem 2z udzialu
postepowaniu oraz odrzuceniem z mocy prawa jego oferty. W obecnym stanie prawnym
przyjmuje sie, ze zamawiajgcy ma obowigzek wezwania do uzupetnienia wykonawce, ktéry
wprawdzie ztozyl zgdany dokument, ale nie potwierdza on spetniania warunku (J. Sadowy,
Uzupetnienie oswiadczern i dokumentow w postepowaniu o udzielenie zamowienie
publicznego, [w:] Prawo zaméwien publicznych po nowelizacji z dnia 13 kwietnia 2007 r.,
UZP 2007 r., s.135, patrz takze: Odpowiedzi na pytania zgtaszane przez uczestnikdéw
seminarium szkoleniowego w dniu 26.07.2007 r. — odpowiedz na pytanie nr 3 zgtoszone
przez miasto £6dz, strona internetowa UZP). PowyZzsze znajduje swoje potwierdzenie
w orzecznictwie: Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 14.05.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-543/07),
jak réwniez w orzeczeniach KIO: Wyrok KIO z dnia 30.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 04/08,
czy tez Wyrok KIO z dnia 18.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 191/08.".

Po drugie, Izba uznaje, Ze istotng kwestig jest takze, czy pismo z dnia 06.08.2008 r.
skierowane przez Zamawiajgcego do Przystepujacego stanowi wniosek o wyjasnienie
ztozonych do oferty dokumentéw (w ramach poz. 1 wykazu wykonanych robot) w trybie art.
26 ust. 4 w zwigzku z art. 87 ust.1 Pzp, jak twierdzi Zamawiajacy, czy tez kolejne wezwanie
do jej uzupetnienia w trybie art. 26 ust.3 Pzp, jak uwaza Odwotujacy. Niniejsze odnosi sie
réwniez do pisma stanowigcego odpowiedz Przystepujgcego oraz dotgczonych zatacznikow.

W tej materii, Izba stoi na stanowisku, ze o charakterze danego pisma stanowi przede
wszystkim jego tresc, a nie tylko jego tytul, czy tez podana podstawa prawna. Wazny jest
réwniez skutek, jaki wywotato i charakter ztozonych w jego rezultacie dokumentow.

Ponadto, Izba podtrzymuje stanowisko orzecznictwa KIO (np.: postanowienie KIO
Z dnia 12.09.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 905/2008, str.22), ze: ,(....) instytucja uzupetniania
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oferty ma jednokrotny charakter, jednakze nie ma przeszkdd prawnych, aby Wykonawca byt
wezwany ponownie do uzupetnienia oferty w innym zakresie niz miato to miejsce wczesniej.”

Po trzecie, I1zba w sposob wyrazny podkresla, iz w obecnym stanie prawnym istnieje
mozliwos¢ przedtozenia w ramach uzupetnienia dokumentéw o zakonczeniu danego
wykazywanego zamowieniu zgodnie z brzmieniem art. 26 ust.3 Pzp, tzn. na dzien
wyznaczony w wezwaniu przez Zamawiajgcego.

Stanowisko Odwotujacego, iz uzupelnienie dokumentow, nawet gdyby byto
dopuszczalne, nie moze stanowi¢ o0 spetnieniu warunku udziatlu w postepowaniu. Zgodnie
bowiem z rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentéw Zamawiajacy moze zadac dla
potwierdzenia spetnienia warunku posiadania przez wykonawce w szczegOlnosci
niezbednego doswiadczenia zawodowego wykazu wykonanych robdt budowlanych
w okresie ostatnich 5 lat ,przed dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia”,
a wszczecie przedmiotowego postepowania miato miejsce w dniu 29.08.2007 r. Z tresci zas
oferty Przystepujgcego wynika jednoznacznie, ze zadanie wyszczegolnione w pkt. 1 wykazu,
Z powyzszego wzgledu nie moze by¢ uwzglednione, gdyz roboty te, nawet w chwili, gdy
orzekat Sad Okregowy, nie byly zakonczone, a ponad wszelkg watpliwos¢ roboty te ,nie byly
rébwniez zakornczone przed dniem wszczecia postepowania’. Ponadto, stanowisko
Odwolujgcego, ze wszelkie uzupetnienia dokumentow w tym zakresie nie moga zmienic tej
oceny stanu faktycznego jest nie tylko btedne, ale niezgodne z literalnym brzmieniem art. 26
ust. 3 Pzp. Wskazany przepis Pzp dopuszcza bowiem przediozenie dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych przez
Zamawiajgcego ha dzien wyznaczony w wezwaniu do uzupelnienia, a nie na dzien
wszczecia postepowania. W tym miejscy, Izba zauwaza, ze w wypadku kolizji przepisow
wykonawczych z przepisami ustawowymi wyzszos¢ majg przepisy ustawowe. W przeciwnym
razie nalezatoby podwazyC racjonalnosc¢ dziatan Ustawodawcy w tym zakresie, jak i istote
i sens instytucji uzupenienia.

Po czwarte, Izba stwierdza, ze przedmiotem niniejszego postepowania protestacyjno-
odwotawczego jest wynik powtornej oceny, czyli de facto nie odrzucenie Przystepujacego
i wybér jego oferty, czyli nowa czynnosé¢, mimo potrzymania pierwotnego wyboru
Zamawiajacego z Xl 2007 r. Zamawiajacy podczas powtdrnego badania i oceny ofert nie byt
Zwigzany ustaleniami z pierwszego badania i oceny ztozonych ofert, gdyz Sgd Okregowy
w Katowicach nie przesadzit o wyniku tej powtdrnej oceny, tj. o wykluczeniu oferty
Przystepujacego i odrzuceniu jego oferty.

Po piate, Izba stwierdzita takze, ze wbrew obawom Odwolujgcego zwioka
Zamawiajacego w wyborze oferty najkorzystniejszej wynikata z innych przyczyn niz zawarte
w odwotaniu, dokumentacja postepowania oraz trzy opinie prawne wskazujg na rozbieznosci

interpretacyjne wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach w kontekscie ponownego badania
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i oceny ofert oraz instytucji wynikajacych z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Ich istotg bylo, czy
zamoéwienie wykazane w poz. 1 wykazu Przystepujacego moze by¢ sanowane w trybie art.
26 ust.3 Pzp oraz czy istniejg takze podstawy do uznania zamowienia z poz. 3 wykazu.
Dodatkowo istniata watpliwos¢é, czy stanowisko Sadu Okregowego w Katowicach
uwzglednito cato$¢ dowodow, a w szczegolnosci referencje z dnia 07.01.2002 r.

W tym miejscu lzba zauwaza, iz Sgd opart sie na okreslonym materiale dowodowym,
jaki miat do dyspozyciji i obowigzkiem Zamawiajgcego bylo zastosowanie sie do jego wyroku,
tj. ponownego badania i oceny zlozonych ofert, a w konsekwencji wyboru oferty
najkorzystniejszej w terminie zwigzania ofertg i zabezpieczenia ich wadium. Problemy
interpretacyjne nie zwalniajg Zamawiajgcego z obowigzku zakonczenia postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego. Zamawiajacy przy kazdej zwloce, w tym wypadku od
konca IV do pocz. IX 2008 r. z przyczyn wskazanych wyzej, mimo sformalizowanego
charakteru postepowania przetargowego musi mie¢ na uwadze wymoOg sprawnego
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego. Izba stwierdza, ze
powyzsza zwloka mimo okreslonych okolicznosci faktycznych i prawnych ja warunkujacych,
uznanych przez sklad orzekajacy, jest naganna. Fakt, iz nie miata ona wplywu na wynik
postepowania, czyli nie skutkowala uniewaznieniem w duzej mierze wynikat z dziatah
Przystepujacego i Odwolujacego. Zamawiajgcy musi pamietaé, iz to on prowadzi
postepowanie przetargowe, to w jego dyspozycji sg srodki publiczne i jego dziatanie musi
budzi¢ zaufanie, a nie watpliwosci. Nie moze zdac sie na cierpliwos¢ Wykonawcow, ich
dobrg wole, réznorakg znajomosc istniejacych przepiséw, czy tez ich interes prawny. W tym,
kontekscie Izba stwierdza, iz potwierdza fakt ciggtego zabezpieczenia oferty
Przystepujacego i Odwotujacego wadium i zwigzania ich swoimi ztozonymi ofertami, mimo
ztozenia ich w 2007 r. Nalezy uznac za dopuszczalne przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
ze strony samych Wykonawcéw po wyczerpaniu trybu wynikajagcego z art. 85 Pzp.
Wskazany przepis Pzp odnosi sie tylko do Zamawiajacego, a Wykonawca jako oferujacy
okreslone czynnosci w ramach ztozonej oferty moze by¢ nig zwigzany tak dtugo, jak uzna za
konieczne w danym stanie faktycznym. W odniesieniu do wadium orzecznictwo KIO (np.
wyrok KIO z dnia 12.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 168/08, wyrok KIO z dnia 21.04.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 315/08 i sygn. akt: KIO/UZP 330/08, wyrok KIO z dnia 14.08.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 794/08, str.17), jak i sadéw okregowych (wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28.05.2007 r., sygn. akt: XIX Ga 194/07) dopuszcza mozliwos¢ jego
zlozenia, jak i przediuzenia bez wezwania Zamawiajgcego takze w aktualnym stanie
prawnym. Wskazany wyrok Sadu Okregowego takze odnosi sie do kwestii przediuzenia
terminu zwigzania ofertg przez Wykonawcéw.

Odnoszac sie do przedmiotowego stanu faktycznego, Izba stwierdza, ze pismo z dnia

06.05.2008 r. wraz z zalgcznikami stanowigce uzupetnienie ztozonej oferty o dokumenty
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potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (okreslonego w pkt X.2 SIWZ
w zwigzku z pkt XII.1 SIWZ) w odniesieniu do poz.1, 3, 4 oraz 7 wykazu zalgczonego do
oferty, w jej ocenie, w peni potwierdzito spetnianie przez Przystepujacego okreslonego we
wskazanym pkt SIWZ warunku. Wobec powyzszego dziatanie Zamawiajgcego z dnia
06.08.2008 r. nalezy uznac¢ za zbedne i powinno by¢ one rozpatrywane raczej w kategoriach
,=0stroznosci procesowej’. Nie zmienia to jednak faktu, iz wszelkie zatgczniki otrzymane
przez Zamawiajgcego od Przystepujacego w ramach ,wyjasnien” ponad to, co otrzymat
przed dniem 07.05.2008 r. (ostateczna data wyznaczona przez Zamawiajgcego w wezwaniu
z dnia 29.04.2008 r. do uzupetnienia oferty) bezsprzecznie stanowig uzupetnienie oferty,
a nie jej wyjasnienie i nie moga byc, i tez nie byty brane pod uwage podczas analizowania
materialu dowodowego przez Izbe. Odnosnie charakteru samego pisma Zamawiajgcego
z dnia 06.08.2008 r., to Izba uznala, iz jest ono tak wnioskiem o wyjasnienie dokumentow
zlozonych do oferty dopuszczalnym przez Pzp (art. 26 ust.4), jak i wezwaniem
0 uzupelnienie ztozonej oferty niedopuszczalnym przez Pzp, gdyz drugim po wezwaniu
Z dnia 29.04.2007 r. i do tego w tym samym zakresie. W tym miejscu, Izba ponownie
podkresla, iz generalnie samo pismo, jak i bedgca jej wynikiem odpowiedz Przystepujacego,
a w szczegolnosci referencja z dnia 25.06.2008 r. nie miaty wpltywu na wynik postepowania.

Izba wskazuje, iz warunek wymagat wykazania sie dwoma robotami budowlanymi,
przy czym jedna robota miat by¢ rozliczona koncowo na 10 000 000 zt, obydwie zas budowy
miaty by¢é wykonywane z uzyciem odpadow goérniczych. Zgodnie z wyrokiem Sadu,
Przystepujacy wykazat sie robotg powyzej 10 000 000 zt pozycja nr 4 wykazu. Wobec
stanowiska Sadu, aby uznac oferte Przystepujacego za wazng konieczne bylo uzyskanie
potwierdzenia, ze co najmniej jedno z wykazanych zaméwien zostalo zrealizowane
z uzyciem odpadow goérniczych.

W wyniku wezwania z dnia 29.04.2008 r. Zamawiajacy w wyznaczonym terminie
otrzymat dokumenty, wedtug kolejnosci z odpowiedzi Przystepujgcego, odnosnie poz. 4, 7, 1
i 3 wykazu zatgczonego do oferty. W tym miejscu lzba wyraznie stwierdza, ze teza
Odwotujgcego o niedostarczeniu zadnych nowych dokumentéw jest niezgodna ze stanem
faktycznym. W odniesieniu do zamowienia z poz. 4, uznanego przez Sad za spetniajacy
warunek z SIWZ byly to zalaczniki b, ¢ i d, w odniesieniu do zamdéwienia z poz. 7 byly to
zalgczniki b i ¢, wzgledem zamoéwienia z poz. 1 byly to zalagczniki b, c, d, e, f i g,
a w wypadku zamdéwienia z poz. 3 byly to zatgczniki b i d. 1zba podkresla takze, iz niniejszy
materiat dowodowy zostal przeanalizowany fgcznie z wczesniejszymi referencjami, gdyz
istotg jej dziatania byla analiza calego materialu dowodowego zebranego w sprawie, za
wyjatkiem wskazanym powyzej, a takze tych dowodow i ich fragmentow, ktore nie byly

wskazane przez strony.
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Odnosnie poz. 4 wykazu Izba stwierdza, iz tak wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach, jak i ponowna analiza calego zebranego materiatu dowodowego potwierdza,
iz spetnia niniejsze zamowienie warunek wynikajacy z pkt X.2 SIWZ.

Odnosnie poz. 7 wykazu lzba wskazuje, ze wykazane zaméwienie w tej pozycji,
mimo ze nie byto rozpatrywane podczas wczesniejszego badania i oceny ofert i nie byto tez
przedmiotem badania przez Sad Okregowy w Katowicach, co wynika w sposéb
niepodwazalny z tresci wyroku, potwierdza spetnianie warunku wynikajacy z pkt X.2 SIWZ
i mogto by¢ przedmiotem ponownego badania i oceny ofert. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, iz z zalaczonej referencji z dnia 27.04.2004 r. wynika, iz przedmiotem
zamoOwienia byly prace przygotowawcze z uzyciem odpadow z proceséw wzbogacania
wegla, a z kolei z zalgczonych decyzji wynika, iz powyzsze zamoéwienie miato charakter
roboty budowlanej. Wyjasnienia Zamawiajacego, iz odpady przy przerébce wzbogacenia
wegla ,,powstajg w wyniku prowadzenia proceséw technologicznych polegajgcych na
oddzieleniu wegla od skaly ptonnej i wdrozenie procesu wzbogacania”, czyli wediug
stanowiska Zamawiajgcego to nic innego jak postawiony warunek udziatu w postepowaniu,
Izba uznaje za wiarygodne. Nalezy zwréci¢ uwage, ze mimo braku definicji legalnej w czasie
trwania przedmiotowego postepowania przetargowego, co nalezy rozumieé¢ przez odpady
goOrnicze, wytyczng moze stanowi¢ ustawa z 10.07.2008 r. o odpadach wydobywczych
(Dz. U. z 2008 r., Nr 138, poz. 865), ktéra podaje definicje ,odpadu wydobywczego”
w ramach, ktérego jest réwniez odpad pochodzacy z przerébki. W ocenie Izby, jednakze
decydujace znaczenie dla oceny wskazanego zaméwienia ma definicja zawarta na str. 15
SIWZ ostatni akapit, zgodnie z ktérg odpady o ktérych mowa w w/w zamoOwieniu, czyli
odpady gornicze to odpady o kodach: 010102 (odpady z wydobywania kopalin inne niz rudy
metali), 010412 (odpady powstajgce przy ptukaniu i czyszczeniu kopalin), 010481 (odpady
z flotacyjnego wzbogacenia wegla) oraz inne wg aktualnych potrzeb Zamawiajgcego.
Przystepujacy bowiem w ramach uznanego przez Izbe uzupetnienia dostarczyt
poswiadczong za zgodno$é z oryginatem kserokopie decyzji nr SR 7638-5/02 o udzielenie
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku i magazynowana odpadéw
Z dnia 28.03.2002 r. Prezydenta Miasta Mystowice (pkt 2 lit. ¢ pisma Przystepujacego z dnia
06.05.2008 r.), w ktérym kod odpaddéw podany w pkt 1 lit. a (010412) jest identyczny
Zz kodem odpadéw podanym w SIWZ na stronie 15 w ramach zwartej tam definicji. W tym
miejscu Izba takze podnosi, iz Odwotujacy nie wykazal podczas rozprawy swojego
przeciwnego stanowiska w tym zakresie.

Odnoszac sie do poz. 1 wykazu, lIzba stwierdza za Sadem Okregowym
w Katowicach, ze zamOwienie to nie mogto by¢ uwzglednione w ramach poprzedniego
badania i oceny ofert, bo nie bylo zakohczone w terminie sktadania ofert. Jednakze,

caloksztalt zebranych materiatdbw wskazuje, iz zamoOwienie z niniejszej pozycji wykazu
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zostalo zakonczone w dniu 29.02.2008 r., co potwierdza dokument, ktory otrzymat
Zamawiajacy w ramach uzupetnienia, tj. pkt 3 lit g pisma Przystepujacego z dnia 06.05.
2008 r. — protokot odbioru koncowego wykonanych robét budowlanych hydrotechnicznych
z dnia 29.02.2008 r. Biorgc wiec pod uwage obecne brzmienie art. 26 ust. 3 Pzp Izba uznaje,
ze zasadnym jest przyja¢, ze na dzien 07.05.2008 r. zamowienie bytlo wykonane. Analiza
wskazanego protokotu wraz z zestawieniem wartosci wykonanych prac dotgczonym do niego
potwierdza zasadnos¢ stanowiska przedstawionego wczesniej (byt to ostatni etap
zamoéwienia). W rezultacie, I1zba uznala, ze dziatajgc w trybie art. 26 ust.3 Pzp Zamawiajacy
poprzez uzupetnienie ztozonej oferty sanowat niniejsze zamowienie, w wyniku czego uzyskat
potwierdzenie, Ze spelnia ono warunek wynikajacy z pkt X.2 SIWZ. Dodatkowo Izba
wyjasnia, ze zasadnosc¢ stanowiska wskazanego wyzej potwierdza takze umowa nr 1685064
z dnia 29.06.2004 r., zgodnie z ktorg termin wykonania robo6t budowlanych
hydrotechnicznych okre$lonych w 8§ 1 pkt 3 ustala sie na 31.12.2007 r., za§ w 8 5 lit. b
umowy ustala sie, iz wynagrodzenie za wykonanie prac okreslonych § 1 pkt 3 a)-f) ustalono
na kwote: 13.786.000,00 zi., czyli tyle ile wynika z zestawienia wartosci wykonanych prac
dotaczonych do protokotu z dnia 29.02.2008 r. Tym bardziej, iz prace okreslone w 8§ 1 pkt 2
umowy za ktore ustalono wynagrodzenie zgodnie z 8 5 lit. a umowy na kwote 700.000,00 zt
zostaly wykonane zgodnie z harmonogramem, co potwierdza referencja z dnia 30.11.2004 r.,
jak réwniez decyzja nr 0S.7661/54/2005 o udzieleniu zezwolenia na prowadzenia
dziatalno$ci w zakresie odzysku odpadéw z dnia 06.12.2005 r. oraz decyzja nr SR.766-2/07
0 udzieleniu zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku odpadow z dnia
19.01.2007 r., wydana po wygasnieciu pierwszej, z uwagi na fakt, iz ostatnig pozycjga
w harmonogramie rzeczowo-finansowym prac projektowych byt wniosek o wydanie decyzji
na odzysk (wykorzystanie materiatu) — XII 2004 r. Twierdzenia Odwotujgcego, iz zamowienie
z poz.1 wykazu nadal jest realizowane nie zostato w zaden sposob poparte dowodami.
Odnosnie pozycji nr 3 wykazu, Izba podnosi, iz z uwagi na wage dla ustalenia stanu
faktycznego poddata analizie referencje z dnia 07.01.2002 r. w powigzaniu z referencjg
z dnia 15.11.2006 r., przy czym nalezy takze zauwazy¢, ze rowniez referencja z dnia
15.10.2002 r. uzyskana przez Zamawiajgcego w ramach uzupeienia jest niemniej istotna.
Z kolei decyzja o pozwoleniu na budowe potwierdza fakt, iz byla to robota budowlana.
W wyniku analizy niniejszych dokumentéw Izba w sposéb niebudzacy zadnych watpliwosci
stwierdza, ze niniejsze zamdwienie stanowi budowe z wykorzystaniem odpaddw gérniczych.
Podsumowujac, Izba stwierdza, iz kazda z pozycji wykazu w ramach ktérych miato
miejsce uzupetnienie oferty zlozonej przez Przystepujgcego pismem z dnia 06.05.2008 r.
wraz zatgcznikami spetnia warunek okreslony przez Zamawiajgcego w pkt X.2 SIWZ na co
zostaly ztozone stosowne dokumenty potwierdzajgce spetnianie wskazanego warunku, co

wobec koniecznosci wykazania sie 2 robotami budowlanymi, czyni odwotanie niezasadnym.
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W tym miejscu, Izba zauwaza, iz dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu moga by¢ zgodnie z orzecznictwem Zespotu Arbitrow oraz KIO (np.:
wyrok KIO z dnia 18.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 198/08) nie tylko listy referencyjne, ale
tez protokot odbioru w tym wypadku robot, potwierdzenie dokonania ptatnosci lub inne
dokumenty, a takze decyzje administracyjne, jezeli ich uzyskanie byly réwniez ujete
w przedmiocie zaméwienia, co miato miejsce w wykazywanych zamoéwieniach. Wybor
wiasciwego dokumentu nalezy do Wykonawcy. Umowa, jak i faktury nie majg takiego
charakteru, ale w przedmiotowym stanie faktycznym w szczegdlno$ci umowa ma nie
mniejsze znaczenie dla ustalenia stanu faktycznego (poz. 1 wykazu).

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznala, iz nie potwierdzit sie zarzut zaniechaniu
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujacego i podtrzymanie jej wyboru jako
najkorzystniejszej, czyli de facto naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp

oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Wobec nie potwierdzenia sie kluczowego dla przedmiotowego odwotania zarzutu
o ktorym bylo mowa powyzej, Izba uznata, ze nie potwierdzit sie réwniez zarzut nierbwnego
taktowania Odwotujgcego, czyli naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, jak
réwniez zarzut nie dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp

oraz wytacznie w oparciu 0 przepisy ustawy, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego
sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznala za uzasadnione koszty w kwocie

3600 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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