Sygn. akt: KIO/UZP 1301/09

WYROK

z dnia 30 wrze $nia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez HYDROBUD Kielczyk Spétka Jawna, 15-102 Bialystok, u |
Kombatantow 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polskie Towarzystwo Ochrony

Ptakow, 17-230 Biatowie za, ul. Kolejowa Wejmutka protestu z dnia 10 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu - Polskie Towarzystwo Ochrony

Ptakoéw, 17-230 Bialowie za, ul. Kolejowa Wejmutka uniewa znié czynno $¢ wykluczenia
z postepowania HYDROBUD Kielczyk Spétka Jawna, 15-102 Biat ystok, ul.
Kombatantow 4 i uznania jego oferty za odrzucon g, dokona ¢ czynno $ci ponownej

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej

2. kosztami postepowania obcigza Polskie Towarzystwo Ochrony Ptakéw, 17-230

Biatowie za, ul. Kolejowa Wejmutka



i nakazuije:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez HYDROBUD Kielczyk Spétka Jawna, 15-
102 Biatystok, ul. Kombatantéw 4,

dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa ztote zero groszy) przez Polskie Towarzystwo Ochrony

Ptakéw, 17-230 Bialowie za, ul. Kolejowa Wejmutka na rzecz HYDROBUD
Kielczyk Spotka Jawna, 15-102 Biatystok, ul. Kombat  antow 4 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

dokonaé zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu Zamdéwien
Publicznych na rzecz HYDROBUD Kielczyk Spétka Jawna, 15-102

Biatystok, ul. Kombatantow 4.



Uzasadnienie

Zamawiajgacy — Polskie Towarzystwo Ochrony Ptakéw, ul. Kolejowa — Wejmutka, 17-
230 Biatowieza — prowadzi postepowanie w sprawie zamoéwienia publicznego na ,Budowe
statego jazu pietrzacego z Dbystrotokiem na rzece Narewce wraz z budowlami
towarzyszacymi na terenie Biatowieskiego Parku Narodowego (powiat Hajnowka).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 10 sierpnia 2009 roku wykonawca HYDROBUD Kielczyk spétka jawna, 15-
102 Biatystok, ul. Kombatantéw 4, wnidst protest na czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg ha
nieuprawnionym wykluczeniu go z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 24 ust. 1 pkt 10, art.
89 ust. 1 pkt 215, art. 36 ust. 1 pkt 17, art. 92 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie protestujgcego nie budzi watpliwosci fakt, iz przedmiotowe zamowienie
dotyczy zamdwienia publicznego realizowanego w oparciu 0 przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. -Prawo zamowien publicznych, co jednoznacznie wynika z tresci ogloszenia
0 zamowieniu (por. Ogloszenie o0 zamoOwieniu z dnia 1.06.2009 r. Nr 173206) oraz
terminologii uzywanej przez zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej (specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia, przywotanie Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
18 maja 2004 r. w sprawie kosztorysu inwestorskiego(... ) , warunek - pkt 3.1 lita z
przywotaniem ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -Prawo zamoéwien publicznych oraz
oswiadczenie, ze oferent nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy o
zamoéwieniach publicznych - pkt 6.2 lit.d, oSwiadczenie o spetnieniu warunkow okreslonych w
art. 22 ust. 1 ustawy o zaméwieniach publicznych - pkt 6.2 11. e, ktéra to terminologia w
sposob jednoznaczny wynika z ustawy Prawo zamowien publicznych. Jesli tak, to rowniez
nie budzi watpliwosci fakt, iz pouczenie zawarte w pkt 8 specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia jest nieprawdziwe i narusza przepisy ustawy zawarte w pkt. 36 ust. 1 pkt 17 w
zwigzku z art. 180 ust. 1 ustawy -Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z cyt. art. 180 ust. 1
w zwigzku z art. 4 pkt 8 srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie Pzp (protest,
odwotanie, skarga do sadu) przystuguja, jezeli wartos¢ zamowienia jest wyzsza niz wyrazona
w ztotych réwnowartos¢ kwoty 14 000 euro.

Protestujacy podniost, iz powiadomienie o odrzuceniu oferty otrzymalismy w dniu 6
sierpnia 2009 r. pismem nr 149/SEK/09. Pismo informujgce o wyborze najkorzystniejszej
oraz odrzuceniu oferty protestujgcego nie zawiera przyznanej ofertom punktacji oraz
podstawy prawnej odrzucenia oferty, co w sposdb oczywisty narusza przepisy art. 92 ust. 1 i

2 ustawy Pzp.



Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty protestujgcego -"ze wzgledu na
niespetnienie wymogow prawnych zawartych w SIWZ w odniesieniu do pkt 3.1.c" nie ma
odniesienia do stanu faktycznego zawartego w dokumentach dotagczonych do oferty.
Wymagany warunek SIWZ zawarty w pkt 3.1.c —,zrealizowali w latach 2005 - 2009 co
najmniej 3 roboty budowlane o podobnym charakterze, polegajace na budowie progu, jazu,
grobli o wartosci kazde co najmniej 242 000 zt brutto, co najmniej jedna z tych budowli winna
by¢ zrealizowana na terenie parku narodowego lub rezerwatu przyrody z podaniem ich
wartosci, daty i miejsca wykonania wraz z zalgczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze
roboty te zostaly wykonane nalezycie" zostat przez protestujgcego w sposéb wymagany w
siwz wykazane. Kwestionowane przez zamawiajgcego doswiadczenie protestujgcego w
wykonywaniu robét na terenie Parku Narodowego/rezerwatu noszacego nazwe "Sopockinski
Zakaznik" zostalo potwierdzone zaréwno przez Regionalny Zarzgd Gospodarki Wodnej w
Warszawie (pismo z dnia 15.07.2009 r. nr NZG/435/SK/4/09), jak i kopig mapy dotgczonej do
zlozonych wyjasnien (pismo z dnia 16.07.2009 r.), z ktérej w sposoéb nie budzacy watpliwosci
wynika, iz rezerwat ten lezy w granicach Parku Narodowego. Nie ma tu znaczenia, iz Park
Narodowy lezy po stronie biatoruskiej. Podkreslamy, iz warunek udzialu w postepowaniu
zawarty w pkt 3.1.c SIWZ nie wymagal doswiadczenia w wykonywaniu robo6t na terenie
Parku Narodowego potozonego na terenie Polski ani tez Unii Europejskiej. W swietle ustawy,
tak postawiony warunek bylby niedopuszczalny i naruszatby przepisy art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Protestujacy stwierdzit, iz w sSwietle wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia, bezspornie wykazat, iz warunki tam okreslone speit, w zwigzku z
czym wykluczenie go z postepowania jako niespetniajgcych wymaganych warunkéw razaco
narusza art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a to z kolei prowadzi do jednoznacznego
stwierdzenia, iz odrzucenie jego oferty jako niespetniajacej warunkéw udzialu w
postepowaniu narusza zaréwno przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 jak i pkt 5 ustawy Pzp i jest
nieuprawnione. Poniewaz, w niniejszym postepowaniu oferta protestujgcego ma najnizszg
cene a kryterium wyboru ofert, zgodnie z pkt 6.5 siwz jest cena ofertowa, oczywistym jest, iz
oferta protestujacego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Zgodnie z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy i w niniejszym postepowaniu wybér oferty drozszej w sposob oczywisty narusza
postanowienia tego przepisu. Protestujgcy zazgdal uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownego wyboru z uwzglednieniem jego oferty.

Zamawiajgcy nie rozpatrzyt protestu w przepisanym terminie, w zwigzku z czym, na
podstawie art. 183 ust. 3 ustawy Pzp protest nalezato uzna¢ za oddalony.

W dniu 28 sierpnia 2009 roku pismem ztozonym w placéwce pocztowej operatora
publicznego protestujacy wykonawca wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamodwieh

Publicznych.



W odwotaniu odwotujacy sie podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty podniesione w

protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Warunkiem uczestnictwa w przedmiotowym postepowaniu, wskazanym w pkt. 3.1.c
siwz, bylo wykazanie sie przez wykonawce odpowiednim doswiadczeniem polegajacym na
zrealizowaniu w latach 2005 — 2009 co najmniej 3 robét budowlanych o podobnym
charakterze, polegajacych na budowie progu, jazu, grobli o wartosci kazde co najmniej
242 000 zt brutto. Co najmniej jedna z tych budowli winna by¢ zrealizowana na terenie parku
narodowego lub rezerwatu przyrody z podaniem ich wartosci, daty i miejsca wykonania wraz
Z klaczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.

Odwolujacy sie, na potwierdzenie spetlnienia powyzszego warunku, wskazat
wykonanie rekonstrukcji jazu Woltkuszek, znajdujacego sie na granicy polsko-biatoruskiej,
przy czym po stronie biatoruskiej jest to teren Parku Narodowego/rezerwatu noszacego
nazwe ,Sopockinski Zakaznik”. Na potwierdzenie przedstawit pismo RZGW w Warszawie
Zarzad Zlewni w Gizycku z dnia 15 lipca 2009 roku oraz kopie mapy, z ktorej wynika, iz
»Sopockinski Zakaznik” znajduje sie na terenie Parku Narodowego.

Zamawiajacy uznat, iz odwotujacy sie nie spetnia zadanego warunku i pismem z dnia
6 sierpnia 2009 roku poinformowat odwotujgcego sie o odrzuceniu jego oferty. W pismie brak

jest jednakze faktycznego i prawnego uzasadnienia odrzucenia oferty.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia, zto zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
wyja $nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

zwazyta, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz odwolujacy sie ma interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia, uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego sie zawiera bowiem najnizszg cene i w przypadku
ewentualnego uwzglednienia odwotania, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Istota sporu sprowadzata sie do wykazania, czy ,Sopockinski Zakaznik” jest
rezerwatem przyrody, wzglednie — czy jest potozony na terenie parku narodowego.

Zamawiajgacy, ustalajgc rozpatrywany warunek udzialu w postepowaniu, wskazat

jedynie, iz inwestycja winna by¢ realizowana na terenie rezerwatu przyrody badz parku



narodowego. Nie sprecyzowat, czy wskazane formy ochrony przyrody powinny znajdowac
sie na terenie Polski lub Unii Europejskiej czy tez dopuszcza rowniez wykonywanie
inwestycji na terenie innych krajow, jak réwniez nie wymagat, by w przypadku rezerwatéw
lub parkéw znajdujacych sie poza terenem Polski, parki te lub rezerwaty odpowiadaty
rezimom ochronnym przewidzianym prawem polskim.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawcy obowigzani byli ztozy¢
oswiadczenie o spetnieniu warunkow zawartych w pkt. 3.1.c, potwierdzong opiniami od
poprzednio zamawiajgcych (pkt. 6.1.2.g siwz).

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia powinna zawiera¢ opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia powinna zatem zawieraé opis
warunkéw, jakie stawia zamawiajacy w granicach art. 22 ust. 1 ustawy — Pzp w celu
zapewnienia, ze wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamdwienia - bedzie
posiadat uprawnienia do wykonywania czynnosci objetych przedmiotem zaméwienia (jezeli
ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie doswiadczenie i
wiedze, potencjat techniczny, ekonomiczny i finansowy, a takze bedzie dysponowat osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia oraz ze nie zachodzg w stosunku do niego okolicznosci
skutkujgce wykluczeniem z postepowania (art. 24). W specyfikacji zamawiajgcy powinien
sprecyzowac¢ warunki zamoéwienia na tyle doktadnie, zeby wykonawca przed przystapieniem
do sporzadzania oferty mogt zweryfikowaé, czy spetnia warunki. Ustawa w zakresie
merytorycznego ksztattowania warunkéw pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode,
jednak wyraznym ograniczeniem tej swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej
konkurencji, a w zwigzku z tym obowigzek takiego ksztaltowania warunkéw, aby
zagwarantowac¢ dostep do zamowienia podmiotom zdolnym do jego wykonania.

Zamawiajacy obowigzany jest tez do podania sposobu, w jaki bedzie oceniat
spetnianie postawionych przez siebie warunkéw. Ocena spetniania warunkéw powinna byc¢
dokonana na podstawie ziozonych przez wykonawce oswiadczen lub dokumentow.
Zamawiajacy w specyfikacji powinien dokladnie okresli¢, jakie oswiadczenia lub dokumenty
powinien zlozy¢ wykonawca oraz w jakiej formie powinien je przedstawi¢. W tym zakresie
Zamawiajacy zwigzany jest przepisami art. 25 i 26 ustawy - Pzp, moze wiec zada¢ jedynie
dokumentéw i oswiadczen niezbednych do przeprowadzenia postepowania, skorelowanych
Z postawionymi warunkami.

Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik postepowania i musi by¢ precyzyjnie

okreslona juz w ogtoszeniu.



Odwotujacy sie, zgodnie z wymogami zawartymi w siwz, na potwierdzenie spetnienia
warunku opisanego w pkt. 3.1.c siwz, przedstawit pismo Regionalnego Zarzadu Gospodarki
Wodnej w Warszawie Zarzad Zlewni w Gizycku, z ktérego wynika, iz rekonstrukcja jazu miata
miejsce na granicy polsko-biatoruskiej, przy czym po stronie biatoruskiej jest to teren parku

narodowego/rezerwatu o nazwie ,Sopockinski Zakaznik”.

O ile zamawiajacy przeczyt faktom wynikajagcym ze wzmiankowanego pisma, winien
byt — stosownie do art. 6 Kodeksu cywilnego, stosowanego na podstawie art. 14 ustawy Pzp
— udowodni¢ prezentowane stanowisko za pomocg wskazanych dowodow. Dowodami, w
mysl| art. 188 ust. 3 ustawy Pzp sg w szczegolnosci dokumenty, zeznania swiadkow, opinie
biegtych oraz przestuchanie stron.

Zamawiajgcy na rozprawie przedstawit pismo, w ktérym zawart prezentowane przez
siebie stanowisko. W pismie powotal sie na informacje zawarte na stronie Ambasady
Republiki Biatorus w Rzeczypospolitej Polskiej, gdzie ,Sopockinski Zakaznik” nie jest
wymieniony jako park narodowy lub rezerwat przyrody, a takze na artykut Krzysztofa
Wojciechowskiego zamieszczony w periodyku ,Dzikie Zycie” z kwietnia 2007 roku, gdzie
autor wyjasnia, iz zakaznik jest formg ochrony przyrody o rezimie ochronnym posrednim
miedzy rezerwatem przyrody a parkiem krajobrazowym oraz na ogloszenie o zamdwieniu na
rekonstrukcje jazu Wotkuszek, w ktérym nie ma informaciji, iz inwestycja ma by¢ realizowana
na terenie Republiki Bialorus. Zamawiajacy przedstawit réwniez artykut Zbigniewa
Rutkowskiego ,Kajakiem przez granice” zawarty pismie ,Gosciniec” numer 3 (7)/2002, z

ktérego wynika, ze jaz Wotkuszek lezy na terytorium Polski.

W ocenie Izby zlozone pismo nalezy zakwalifikowa¢ jako dokument prywatny
stanowigcy dowdd tego, iz osoba, ktora go podpisata (zamawiajacy), ztozyta oswiadczenie w
nim zawarte. Dokumenty prywatne nie korzystajg z domniemania zgodnosci z prawdag
oswiadczen w nich zawartych. Dokument taki ma znikomg moc dowodowa, jesli przemawia

na rzecz strony, ktéra go sporzadzita.

Podobnie Izba ocenita przedstawione przez zamawiajacego artykuty prasowe.
Artykuly te, mimo Ze napisane sg prawdopodobnie przez osoby majgce wiedze w zakresie
ochrony przyrody, nie sg i nie mogg by¢ traktowane jak opinie biegtych. Mogg by¢ jedynie

potraktowane jako stanowisko zamawiajacego.

Izba nie zaliczyta w poczet dowoddéw zlozonego na rozprawie wydruku ze strony
internetowej zawierajgcej wykaz parkow narodowych Biatorusi. Informacje w nim zawarte
sporzadzone sg w jezyku biatoruskim, zas stosownie do tresci § 18 ust. 3 rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 roku w sprawie regulaminu



postepowania przy rozpoznawaniu odwotahn wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, a jezeli zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona, ktéra sie na nie powotuje,
przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski, poswiadczone przez ttumacza przysiegtego.

Odnoszac sie do stwierdzenia zamawiajacego, iz zakaznik jest formg ochrony
przyrody posrednig pomiedzy rezerwatem przyrody a parkiem krajobrazowym w
ustawodawstwie polskim podkreslic nalezy, iz zamawiajacy nie skonkretyzowat warunku
udziatlu w postepowaniu w ten sposob, ze parki narodowe lub rezerwaty przyrody, na terenie
ktorych wykonawcy realizowali inwestycje, muszg odpowiada¢ prawu polskiemu. Trudno
wobec tego odmowi¢ statusu parku narodowego lub rezerwatu przyrody obiektowi, ktory
posiada taki status w kraju, na terenie ktérego sie znajduje. Izba uznata, ze odwotujacy sie
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku skonkretyzowania warunku udziatu w
postepowaniu przez zamawiajgcego, a takze subiektywnej oceny jego spetniania.

W swietle powyzszego, Izba nie stwierdzita okolicznosci, ktore stanowityby podstawe
do wykluczenia odwotlujgcego sie z postepowania. Zamawiajacy nie wykazal, ze odwolujacy
sie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 3.1.c siwz.

Izba zwraca réwniez uwage, iz zamawiajgcy popenit blad formalny odrzucajac oferte
odwotujacego. Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy
winien wykluczy¢ odwotujgcego sie z postepowania i jego oferte uznac za odrzucona.

Wobec tego, iz Izba stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
majgce wpltyw na wynik postepowania, nalezato orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt 1iust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z
2008 roku Nr 182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:



