Sygn. akt KIO/UZP 473/09

WYROK
z dnia 24 kwietnia 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Ewa Jankowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w 24 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe ,PROMOST " Sp. z 0.0,,
26-110 Skarzysko-Kamienna, ul. 1 Maja 75/2  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Dolno slaska Stuzbe Drdg i Kolei we Wroctawiu, 50-425 Wroctaw, ul. Kra  kowska 28

protestu z dnia 27 marca 2009 r.
przy udziale wykonawcy Aspekt Sp. z o0.0., 43-600 Jaworzno, ul. Chopina 96

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo -
Ustugowe ,PROMOST” Sp. z 0.0., 26-110 Skar zysko-Kamienna, ul. 1 Maja 75/2

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Handlowo - Ustugowe, ,PROMOST” Sp. z 0.0.,, 26-110 S karzysko-

Kamienna, ul. 1 Maja 75/2,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Produkcyjno —
Handlowo - Ustugowe, ,PROMOST” Sp. z o0.0.,, 26-110 S karzysko-

Kamienna, ul. 1 Maja 75/2.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Dolnoslaska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na wykonanie przegladow rozszerzonych obiektéw
mostowych i przepustéw drogowych zlokalizowanych w ciggu drég wojewddzkich
wojewodztwa dolnoslaskiego: - Przeprowadzenie przegladow rozszerzonych 381 obiektow
mostowych, - Przeprowadzenie przegladéw rozszerzonych 212 przepustéw drogowych o @
=>1,50 m. CPV 71631450-9".

Zamawiajacy w dniu 24 marca 2009 roku (pismo z tej samej daty przekazane faksem)
wykluczyt Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe ,Promost" Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Skarzysku Kamiennej z postepowania z powodu nie ziozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkdw udzialu w postepowaniu. Jednoczesnie zamawiajacy

poinformowat o wyborze oferty ztozonej przez Aspekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie.

Czynnos¢ wykluczenia stala sie przedmiotem odwotania poprzedzonego protestem
zlozonego przez Przedsiebiorstwo — Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe ,Promost” Sp. z
0.0.

Odwolujacy sie stwierdzit, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale

IV, punkcie 1.3. specyfikacji istotnych warunkéw, dalej z skrécie: siwz, zgodnie z ktérym



wykonawcy powinni wykazac¢, ze wykonali ,min. 1 usluge polegajacg na wykonaniu
przegladéw rozszerzonych, szczegotowych, ekspertyz lub badarnn nosnosci obiektow
mostowych na kwote min. 250 000,00 zt. brutto ...". Odwotujacy sie podniodst, ze zamawiajacy
nie sprecyzowat jednoznacznie, czy wskazana kwota jest wartoscig kazdej lub przynajmniej
jednej wykazanej ustugi czy tez jest sumg wartosci wszystkich wykazanych ustug. Zarzucit
rowniez, ze stanowisko zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu protestu zmienia tresé
warunku udziatlu w postepowaniu. Odwolujacy sie wskazal, ze w przypadku bardziej
precyzyjnego brzmienia swiz nie przystgpitby do postepowania przetargowego, gdyz nie
wykonywat ustugi, ktérej wartos¢ przekraczataby 250.000 zt brutto.

W protescie podniost brak przestanek do wykluczenia go postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp. Na potwierdzenie swego stanowiska odwolujacy sie ztozyt opinie naukowg
specjalisty w zakresie logiki matematycznej, z ktérej wynika, ze brak uzycia w przywotanym
postanowieniu siwz stowa ,kazda” powoduje bitad logiczny w postaci ,wieloznacznosci”
wypowiedzi. Odwolujacy sie wnidst o anulowanie decyzji 0 wykluczeniu oswiadczajac, iz w
przypadku przywrécenia go do postepowania jest w stanie wlasnymi sitami, rzetelnie i
terminowo wykonaé przedmiot zamowienia.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych — protest w dniu 27
marca 2009 roku za posrednictwem faksu (potwierdzony przez nadanie listu poleconego),
odwotanie za pomocg placowki pocztowej operatora publicznego w dniu 10 kwietnia 2009
roku. Spetniony zostat wynikajacy z art. 184 ust. 2 Pzp warunek przekazania kopii tresci

odwotania zamawiajgcemu.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 kwietnia 2009 roku (przekazujac tego dnia pismo za
posrednictwem faksu i potwierdzajgc drogg pocztowa) oddalit protest stwierdzajac, ze kwota
wskazana w siwz dotyczy jednego wykonanego zadania a wyraz "kazda" jest w tym
przypadku zbedny. Zamawiajgcy wywiodt, ze okreslajagc sporny warunek nie uzyt
sformutowania "lgcznie", co jasno wskazuje, iz jego intencjg nie bylo ustalenie kwoty
minimalnej 250000,00 zt ogétem dla wszystkich ustug wskazanych w Zatgczniku Nr 5 -
Doswiadczenie Zawodowe, przez wykonawcow.

Zamawiajacy wskazal, ze odwotujacy sie nie wykazat zadania odpowiadajgcego warunkowi
udziatlu w postepowaniu, mimo wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, co stanowito

podstawe do wykluczenia z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit Aspekt Sp. z o.o.
uczestniczac wczesniej w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Wniost

0 oddalenie odwotania wskazujac na podniesione na wczesniejszym etapie: jednoznacznosé



sformutowania uzytego w rozdziale 1V, pkt 1.3 siwz wskazujacego, ze zawarta w nim wartosé
dotyczy jednej ustugi oraz konieczno$¢ wykazania doswiadczenia w wykonaniu robét

odpowiadajgcych swoim zakresem i wielkoscig przedmiotowi zaméwienia.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane zostatlo w Biuletynie Zamowien Publicznych pod
numerem 49752-2009 w dniu 4 marca 2009 roku.

W rozdziale IV, punkcie 1.3. siwz zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawcy powinni wykazac,
ze wykonali ,min. 1 ustuge polegajaca na wykonaniu przegladéw rozszerzonych,
szczegOtowych, ekspertyz lub badan nosnosci obiektéw mostowych na kwote min. 250
000,00 zt. brutto ...". Potwierdzenie spetniania warunku zgodnie z rozdzialem V pkt 4.f siwz
nastgpi przez ziozenie wykazu ustug wg Zalgcznika Nr 5 do siwz — zawierajgcego wzor
wykazu ustalony przez zamawiajgcego.

Odwolujacy sie wraz z ofertg ztozyt wykaz wg wzoru — Zatgcznika Nr 5 do siwz — str. 17
oferty. Zadna z wykazanych ustug nie posiada warto$ci nie mniejszej niz 250.000 zt brutto.
Pismem z dnia 18 marca 2009 roku zamawiajacy wezwat odwolujgcego sie w trybie art. 26
ust. 3 Pzp do ztozenia nowego wykazu z wskazaniem, ze wymagat co najmniej jednej ustugi
0 wartosci nie mniejszej niz 250.000 zt brutto oraz dokumentéw potwierdzajgcych fakt
nalezytego wykonania wskazanych ustug wyznaczajgc termin 20 marca 2009 roku.
Odwotujacy sie w wyznaczonym terminie nie ztozyt nowego wykazu W pismie przekazanym
zamawiajgcemu w dniu 20 marca 2009 roku wskazat jedynie, Zze wezwanie zamawiajgcego
uwaza za bezzasadne, gdyz brzmienie rozdziatu IV pkt 1.3 siwz pozwala przyjac, ze
odwotujacy sie spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 24 marca 2009 roku zamwiajacy poinformowat odwolujgcego sie o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2pkt 3 Pzp.

Odwotujacy sie ztozyt oferte z ceng 303.780 zt brutto, Aspekt Sp. z 0. 0. (przystepujacy) z
ceng 438.663, 20 zt. Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
kwote 493.307 zt.

Cena jest jedynym kryterium oceny ofert — rozdziat XllI pkt 1 siwz.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie protokolu postepowania, siwz, ofert wykonawcéow
zlozonych w postepowaniu, wezwania zamawiajgcego z dnia 18 marca 2009 roku w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp oraz odpowiedzi odwotujgcego sie z dnia 20 marca 2009 roku.

Izba nie uznata za dowdd w rozumieniu art.188 ust. 3 Pzp opinii doc. Dr Kazimiery Dyrdy o
specjalnosci naukowej logika matematyczna. Przywotang opinie Izba uznata za
oswiadczenie strony w sprawie. Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujacego ztozone

na rozprawie.



Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotujacy sie posiada interes prawny w uzyskaniu zamowienia, gdyz ziozyt oferte z
najnizszg ceng, zatem potwierdzenie zarzutu odwotania da mu mozliwos¢ uzyskania

zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy sie nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu ustalonego w rozdziale 1V,
punkcie 1.3. siwz.

Nie budzi watpliwosci Izby, ze kwota 250.000 zt brutto, wskazana w przywotanym
postanowieniu siwz, odnosi sie do wartosci jednej ustugi polegajgcej na wykonaniu
przegladéw rozszerzonych, szczegotowych, ekspertyz lub badan nosnosci obiektow
mostowych. Skoro zamawiajacy uznal, ze wystarczajgce jest wykazanie sie przez
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia jedng ustugg o wymaganej wartosci,
to uzycie stowa ,kazda” jest, z punktu widzenia tresci postanowienia zawartego w rozdziale
IV pkt 1.3 siwz, zbedne. Gdyby intencjg zamawiajgcego bylo dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu wykonawcdéw, ktorzy doswiadczenie nabyli wykonujgc kilka ustug o lgcznej
wartosci 250.000 zt brutto, to zamyst swoj zamawiajacy wyrazitby w tresci siwz, chocby przez
uzycie przystéwka ,tacznie”, badz wyrazenia lub zwrotu rownowaznego znaczeniowo.

Poglad wyrazony w opinii specjalisty z zakresu logiki matematycznej nie podwaza powyzszej
oceny.

W postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia publicznego prawidtowosé dziatania
zamawiajgcego oceniana jest na podstawie przepiséw prawa z uwzglednieniem zasad
wyktadni przepiséw. Brak uzycia stowa ,kazda” w rozdziale IV, punkcie 1.3. siwz nie
powoduje, wbrew stanowisku odwotujgcego sie, wieloznacznosci sformutowania. Sporny
warunek udziatlu w postepowaniu zostat przez zamawiajgcego sformutowany jednoznacznie i
nie budzi watpliwosci interpretacyjnych na gruncie przepisow ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych.

Art. 22 ust. 1 pkt 3 in initio Pzp stanowi, ze o udzielenie zamoOwienia publicznego moga
ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie.

Zgodnie z dyrektywg 2004/18/WE zamawiajacy moze okresli¢é ,minimalne wymagania
Zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia publicznego”. Odpowiednio § 1 ust. 2
pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zadaé¢ od wykonawcy oraz form, w jakich

dokumenty te mogg by¢ skladane (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze zm.) méwi o ustugach



odpowiadajgcych swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia. Wskazane
przepisy wskazujg na zwigzek warunkow stawianych wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu z przedmiotem zamowienia. Warunki udzialu w postepowaniu powinny byc¢
adekwatne, w zaleznosci od okolicznosci sprawy, do wartosci, zakresu lub stopnia

skomplikowania przedmiotu zamoéwienia.

Dotychczasowa ugruntowana linia orzecznicza wskazuje, ze zamawiajgcy ma prawo i
obowigzek takiego opisania warunkéw udziatu w postepowaniu, aby zapewnic realizacje celu
postawionego w postepowaniu tzn. wytonienie wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejsza
oferte i bedzie w stanie wykona¢ z nalezytg starannosciag umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Granice kompetencji zamawiajagcego w tym zakresie okreslajg zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust.1l, art. 22 ust. 2 Pzp). Izba
stwierdza, ze przy ustaleniu warunku udzialu w postepowaniu stanowigcego podstawe
faktyczng sporu, zasady te nie zostaly naruszone. W szczegoélnosci wymagana wartosé
zrealizowanych ustug 250.000 zi, wobec szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia
404.350 zt netto (493.307 zt brutto) i jego zakresu, nie jest nadmierna.

Z powyzszego wynika, ze zaréwno literalna, jak i celowosciowa wykladnia przepiséw prawa,
odniesiona do spornego warunku udzialu w postepowaniu, nie przynosi skutku w postaci

potwierdzenia stanowiska odwotujgcego sie.

Zamawiajacy dokonat oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu na podstawie
oswiadczen i dokumentow wymaganych w siwz. Stwierdzenie braku ztozenia wymaganego
dokumentu (z ktérego wynika spetnianie ustalonego warunku udziatlu w postepowaniu)
powoduje obowigzek zamawiajgcego dokonania wykluczenia wykonawcy, jednak po
zastosowaniu trybu wskazanego w art. 26 ust.3 Pzp.

Zamawiajacy dokonat wezwania, o0 ktérym mowi przywotany przepis. Odwotujacy sie w
odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt wskazanych w nim dokumentéw, powotujgc sie jedynie
jedynie na przyjeta przez siebie interpretacje rozdziatu 1V, punktu 1.3. siwz.

Czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego sie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp zostata
dokonana przez zamawiajgcego prawidtowo.

Odnoszgc sie do pytania zadanego zamawiajgcemu na rozprawie, lzba stwierdza, ze w
postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego nalezy odrdzni¢ czynnosé oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu od czynnosci oceny ofert. Jakos¢ spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, to ze niektdrzy wykonawcy posiadajg doswiadczenie
przewyzszajace ustalone w siwz wymagania zamawiajgcego, hie ma znaczenia na etapie
oceny ofert, z zastrzezeniem wyjatkdw przewidzianych w ustawie Prawo zamoéwien

publicznych, ktére nie zachodzg w okolicznosciach sprawy. Zamawiajacy w razie



stwierdzenia braku posiadania wymaganego doswiadczenia lub braku zlozenia oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zobowigzany
jest do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 lub art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest tez dokonanie, odrebnej od oceny spetniania warunkow,
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wytacznie sposrod ofert ztozonych przez

wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze na podstawie art.191 ust. 1 Pzp Izba oddalita odwotanie

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.

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

we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



