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Warszaws, dnia 9 marca 2012+,

Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Odwolanie

wobec czynnosdi wykluczenia odwotujgcego z postepowania, odrzucenia oferty
odwotujgcego | wyboru oferty najkorzystniejszej

w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. w postepowaniu pn. Zagospodarowanie terenu wokdt
urzedu gminy Popéw w msc. Zawady, prowadzonym przez gmine Popdw, (Urzad

Gminy Popdw),

Zamawiajacy
Gmina Popow
- Zawady, ul. Czestochowska 6,
42-110 Popow,
Tel/fax : 34 317-70-67,
www.gminapopow.pl
ug@gminapopow.pl
m.zomerfeld@gminapopow.pl

Odwotujacy
Przedsigbiorstwo Robét Drogowych Wilk
Ryszard Wilk
ul. Wojska Polskiego 4a,
42-100 Klobuck
Tel/fax : (34) 310-03-96
e-mail : biuro@prdwilk.pl

Data podjecia informacji o wykluczeniu z postepowania: fax 5.03.2012 Fo

Data wniesienia odwolania: 9.03.2012r. _
Data dostarczenia kopii odwolania Zamawiajgcemu: 9.03.2012 ¢.
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Numer ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych : 36518 - 2012

" Data zamieszczenia : 07.02.2012
Strona internetowa, na ktérej zamieszczono Specyfikacjg Istotnych

Warunkéw Zamdwienia: www.bip.gminanopow. pl

Interes we whiesieniu odwolania :

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwolania, albowiem w wyniku
badania i oceny ofert Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania [ odrzucit
jego oferts. W przypadky, gdyby Zamawiajgcy nie dokonat tych czynnosc - oferta
Odwolujacego zostalaby uznana za najkorzystniejsza. Ponadto Zamawiajacy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej z razgcym naruszeniem przepisow Pzp,

Kopia odwotania zostala przekazana Zamawiajgcemu w dniu 9 marca 2012 v,

Na podstawie art. 180 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowiert publicznych (Dz. U. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawa
" Pzp, wnoszg odwolanie zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:

art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wzw. z art. 26 ust. 3 1 4 w zw. z art. 7 ust, 1 Pzp

poprzez :
wykluczenie Odwolujgcego z postepowania, pomimo, z€ potwierdzit speinianie

warunkow udziatu w postepowaniu,

wykluczenie Odwotujacego z postepowania pomimo koniecznosc wezwania go
do wyjadnier dotyczacych dokumentéw a wzglednie do uzupeinienia
dokumentow potwierdzajgcych speinianie warunkdw udziatu w postgpowaniu,
art. 89 ust. 5 w zw. z arf. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez uznanie oferty
Odwolujacego za odrzucona, pomimo, Ze Odwolujgcy nie powinien zostal

wykluczony z postepowania,
art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty Odwotujacego,
ewentuainie innych przepiséw wynikajacych bezposrednio | posrednio z

uzasadnienia.

Odwolujacy wnosi 0 uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:

~ uniewaznienia czynnoscl badania i oceny ofert - w tym wykluczenia

Odwotujacego | odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru  oferty
najkorzystniejszej jako bezwzglednie wadliwej,

— powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego,

~ dokonanie wyboru oferty Odwotujacego w wyniku ponownego badania i oceny

ofert.
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UZASADNIENIE

Krotki zarys wstepny sprawy :
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie- pn. ,Zagospodarowanie terenu wokdt
urzedu gminy Popéw‘ w msc. Zawady”.

W tym postepowamu oferte zlozyt wykonawca — Ryszard Wilk, prowadzacy
dzietalno$¢ gospodarczg pod firma Przedsigbiorstwo Robét Drogowych Wilk. Oferta ta
byta oferta najkorzystniejszg ze wszystkich ofert ziozonych w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 5.03.2012r. wykiuczyt jednak Odwolujgcego z postepowania.
Zawiadomit, ze ,na podstawie art. 24" PRD Wilk zostat wykluczony z postepowania.

W uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze PRD Wik zawart w swojej ofercie list
referencyjny wystawiony przez Starostwo Powiatowe w Klobucku dotyczace realizaci

zadania Zagospodarowanie terenu posesji przy ul. Skorupki 46 w Kiobucku na kwote
1.831.482, 38 oraz oéwiadczenie wystawione przez Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe

Domax z siedzibg w Boronowie z ktorego w ocenie Zamawzajacego nie wynikato, w jakim
charakterze udzielajacy zasoby bedzie uczestniczyt w zamdwieniu, czyli nie wskazywato,
aby w jakikolwiek sposdb angazowat firme PUH Domax w realizacje zaméwienia a bez
takiego zaangazewanra udzielenie doswiadczenia nie bylo moziiwe, Zamawiajacy
podkreslit rowniez, ze PUH Domax udzieli swoich zasobéw dopiero w momencie
zaistnienia umowy wynikajagce} z przetargu, a nie udzielifa ich dla potrzeb udzielenia

zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu prawnym wskazal, 7e PRD Wik zgodnie z ,art. 24.2” ustawy

Prawo zamowien publicznych zostat wykluczony z postepowania poniewa? nie wykazat
speinienia warunkow w postepowaniu. W argumentacii wskazano na orzeczenia

KI0790/10, KIO/1588/10 oraz KIO/1596/10 oraz blizej nieokredlone ,opinie prawne UZP"
oraz, ze zataczone odwiadczenie nie zawiera okredlenia sposobu zaangazowania

podmiotu PUH Domax w realizacje zamdwienia.
Zamawiajacy w tym samym piSmie odrzucit oferte PRD Wilk,
W uzasadnieniu faktycznym powtdrzyt argumentadie z uzasadnienia faktycznego

dotyczacego wykluczenia,

W uzasadnieniu prawnym wskazat na ,art. 89 ust. 1” ustawy Prawo zamdwien
publicznych i powtdrzyt dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, Nastepnie powtdrzyt
argumentacje z uzasadnienia prawnego wykiuczenia z postepowania.

Nalezy podkredlié, 7e rozstrzygnieciem tym Zamawigjacy RAZACO NARUSZYE
" PODSTAWOWE ZASADY BADANIA T OCENY OFERT :
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- zasade oceny ofert zgodnie z LHERALNA TRESCIA USTAWY PZP,
- zasade wyjadnienia dokumentdéw budzacych watpliwosdi,
- zasade uzupeinienia dokumentow.

'NARUSZENIE TO ZWIAZANE BYEO Z ZARZUTAMI WYMIENIONYMI NA WSTEPIE
ODWOLANIA. PRZECHODZAC DO UZASADNIENIA POSZCZEGOLNYCH ZARZUTOW :

1. Razace naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wzw. z art. 26 ust. 3id4 w
zw, z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez catkowicie bezzasadne wykluczenie

wykonawcy 2z postepowania, pomimo, Ze potwierdzil spelnianie
warunkow udziatu w postepowaniu :

- Warunkiem udziatu zgodnie z pkt 1.5 pkt 1.2 SIWZ bylo, aby wykonawca wykonat co
najmniej dwie roboty budowlane, w tym przynamniej jedna o wartodc brutto nie
mniejszej niz 600 000, 00 zt polegajgce na wykonaniu zagospodarowania terenu, W tym
jedna — polegajaca na zagospodarowaniu terenu pod potrzeby turystyczne. (.droga,
szlak, $cieska, obszar lezgcy lub przechodzacy przez tereny o znacznych walorach
turystyczno — krajoznawczych faczacych migjscowoscl lub obiekty stanowigce cel
poznania krajoznawczego lub kututurowego zagospodarowane dla potrzeb turystyki)”.

Odwolujacy zozyt w ofercie wykaz robdt oraz dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie robdt, z ktérych fgaznie wynikafo : '

- wykonanie zagospodarowania terenu w Kiobucku przy ul. Skorupki 46, na taczng
kwote 1 830 482, 38 z — co bylo wskazane w wykazie robdt oraz w dokumentach
potwierdzajacych nalezyte wykonanie robdt,

- wykonanie roboty pn. ,Dostosowanie terenu pogdrniczego Ksieza Gora dia potrzeb
rekreacyjno — sportowych mieszkarcow Gminy Radzionkow, powiatu tarnogdrskiego oraz

riasta na prawa powiatu Bytom i Piekary Siask:e” na fgezng kwotg 2 087 665, 95zt -co

bylo wskazane w dokumentach potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ww. robdt.

- wykonanie przbudowy ,Stary Rynek i pl. Jana Pawla II w Zarkach” na kwotg
2003716, 82 # - co bylo wskazane w dokumentach potwierdzajacych naleyte

wykonanie ww. Tobot.

Zgodnée z art. 26 ust. 2b Pzp — Odwolujacy ztozyt réwniez pisemne 20bbwiqzanie p.
Arkadiusza Mika prowadzacego dzafalnod¢ gospodarczg pod fimg Przedsiebiorstwo
Ustugowo Handlowe Domax Arkadiusz Mika - do oddania mu do dyspozydjl mezbednych

zaschdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Wszystkie roboty odpowiadaly warunkom postawionym przez Zamawiajgcego. Z
preediczonych  dokumentow  wynikaly WSZYSTKIE  INFORMACIE  potrzebne
Zamawiajacemu do pquierdzema warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiaigey zakwestionowal JEDYNIE tres¢ zobowigzania Pana Arkadiusza Miki
Ziozonege w celu udostepnienia zasobow Odwolujacemu. .
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W tredci kwestionowanego przez Zamawiajgcego zobowigzania znalazty sie wszystkie
elementy wystarczajgce do uznania go za ZOBOWIAZANIE do ODDANIA NIEZBEDNYCH
- ZASOBOW NA OKRES KORZYSTANIA Z NICH PRZY WYKONANIU ZAMOWIENIA :

- oéwiadczenie, Ze oddaje dla PRD Wik WSZELKIE ZASOBY niezbedne do
prawidiowego wykonania ww. zadania {polegajace na zagospodarowaniu terenu pod
potrzeby turystyczne”. Co prawna znalazio sie tam stwierdzenie ,w ramach umowy
wynikajgcej z przetargu” ale podkresialo to jedynie, ze PRD Wik posiada zasoby w
ramach tego konkretnego przetargu.

Ponadto podkreslic nalezy, ze w formularzu oferty znalazio sie STWIERDZENIE
WSKAZUJACE BEZPOSREDNIO NA ZLECENIE WYKONANIA ROBOT polegajacych na
~Zagospodarowaniu - terenu pod potrzeby turystyczne, robotach konstrukeyjno -

" budowlanych” — podwykonawcy.

- Z wszystkich ww. dokumentdw wynikato jednoznacznie, ze Odwolujacy - postugujac
sig potencjatemn podmiotu trzeciego — 4. PHU Domax Arkadiusz Mika — powoluje sie na
jego potencjat w jednoznacznym celu, Y. wykorzystania wiedzy i dodwiadczenia tego
podmiotu przy - robotach polegajacych na ,zagospodarowaniu terenu pod potrzeby
turystyczne, robotach konstrukeyjno — budowlanych”. :

Zamawiajacy ~ powohujac sig na ,opinie UZP” nie wskazat tresci tych opinii, gdyz byly
one CALKOWICIE SPRZECZNE z tym, co zrobit Zamawiajgcy. Ot62z w tredcl ww. opinii
wskazano :

- Newgtphiwie do  skladnikow  przedsiebiorstwa  nale?y  suma  doswiadczer
zawodowych, posiadanych zdobyazy mysi technicznel i organizacyinel, czvii to, co
okresla sig w pismiennictwie zapoZyczong nazwg know-flow. Tak wiec w skiad
przedsigbiorstwa wchodzg rowniez takie elementy jak np. renoma przedsicbiorstwa
czyli kategoria prakiycznie foisama z referenciami oraz zwigzane z nimi

doswiadczenie w realizacyi podobnych zamdéwien. Doswiadczeniz nie mozng

samodzielnie zbyc, ani w inny sposob zadysponowac nim przenoszac go na
okreslony podmiot. Posiadanie doswiadczenia Jest kwestiz faktu, nie zas prawa.
Doswiadczenie stanowi indywidualny dorobek przedsiebiorstwa, na kiory skiada sie ,,og0f
wiadomosci oraz urmigietnoscl zdobytych w toku prowadzonef dziatainodd gospodarczey”,
Doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny przedsiebiorstws. Stad tez dla wykazania
dysponowania odpowiednimi  zasobami poomioty  trzeciego przy  ocere spefnienia
warunkdw wiedzy | doswiadczenia niezbedne moZe byé powofanie sie na udziat
 podmiotu trzeclego w wykonywaniu czesci udzielanego zamdwienia,

Powyzsze wigée sie z Zagadnieniem podwykonawstwa w zamodwieniach
publicznych definiowanego Jako wykonanie czesci zamowienia publicznego przez
poawykonawce na rzecz generainego wykonawcy.”

Opinia Urzedu Zamdwien Publicznych www.uzp.gov.pl

Odnosnie orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej ~ bez wezgledu na to, ¢y z

niektdrych orzeczed mozna wywies¢ wniosek o koniecznodcl udziatu , podmiotu trzeciego”

jako podwykonawcy czy nie — podkresienia wymaga, Zze KAZDE ORZECZENIE wskazuje
na koniecznosc OCENY CALOSCI DOKUMENTOW w INDYWIDUALNYM KONTEKSCIE

i
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Przyktadowo — jesli charakter zaméwienia wskazywat na niemozno$¢ jego wykonania
bez udziatu ,podmiotu trzeciego” — Izba wskazywata na koniecznost istnienia REALNEGO
CHARAKTERU powigzania. Tak w wyraku KIO/424/11 .

~Z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wynika bowiem, Ze udostepnienie zasobow niezbednych
do reafizagi zamdwlenia, szczegolnie takich, kidre nierozerwalnje zwiszane s3 z
podmibterm udostepniaigcym (takim zasoberm z pewnoscia jest wiedza i doswiadezenie)
musi mie¢ charakter realny, t. gwarantowac faklyczne przekazanie zasobu i
faczyc sie z okreslonym zaangaZowaniem podmiotu udostepniajgcego w
wykonywanie zamdwienia (tak samo stwierdzifa Krajowa Izba Odwolawcza
w wyroku z dnia 8 marca 2011 r. sygn. akt KIO 356/11).”,

Podkreslenia wymaga, ze W przedmiotowym postepowaniu przekazanie zasobow w
postaci WIEDZY I DOSWIADCZENIA MA WYMIAR REALNY - ti. wigze sie z
zaangazowaniem podmioty udzielajgcego — jako podwykonawcy — co wynika z
- formularza ofertowego. Polgczenie tych informagii — powinno dad jednoznaczny efekt w
postaci SPEENIENIA WARUNKU UDZIALU W POSTEPOWANIU.

II. . RaZace naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wzw. z art. 26 ust. 3i4 w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wykluczenie Odwolujgcego z
postepowania pomimo obowigzku wyjasnienia jego dokumentéw
lub wezwania do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepewaniu.:

Abstrahujgc od aspektu potwierdzenia przez Odwolujacego warunkdw udziatu w
postepowaniu podkreslic nalezy dwa bezwzgledne obowiazki Zamawiajacego :

- koniecznoSl rzetelnego przeprowadzenia badania i oceny oferty i wyjadnienia

dokumentdw ztozonych w ofercie — wynikajgce z art. 26 ust, 4 Pzp,
- konlecznost uzupetnienia dokumentéw podmiotowych w sytuacll, gdy Zamawiajacy
uzna, ze wykonawca nie potwierdzit spelniania warunkdw udzialy w postepowaniy —

wynikajgce z art. 26 ust. 3 Pzp.

Co do koniecznosci wezwania do wyjasnien w ninieiszym przypadku — nawet gdyby
Zamawigjacy stwierdzil, ze ziozone zobowigzanie nie przekonuje go w wystarczajacym
stopniu ~ wystarczytoby, gdyby wezwat Odwolujacego do wyjasnienia poszezegdinych
elementdw — skladaigcych sie na jednoznaczna catosé.

Z orzecznichwa Krajowej Izby‘ Odwotawczej wynika Jjednoznacznie obowigzek
wzywania do wyjasniert a ewentualnie uzupeiniania dokumentéw w sytuacil, gdy zlozone
dokumenty nie potwierdzily spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu

Zaniechanie tego obowigzku jest przejawem nierownego traktowania wykonawcdw,

W wyroku Krajowe] Izby Odwolawczej z dnia 04.12.2009 roku , sygn. akt: KIO/UZP
1488/09, w kidrym Izba wskazuje oyt.: ” Nierowne traktowanie wykonawcow
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mozna byloby stwierdzic wowezas, gdyby przy identyczrych (Bad# bardzo
podobnych) stanach faktycznych dotyczacych obu uczestnikow pastepowania
zamawiajgcy dokonat innych czynnosd.”. Nalezy takie wskazal na dalsze
uzasadnienie przedmiotowego wyroku, ma on bowiem znaczenie w kontekscie stanu
' faktycznego dotyczacego przedmiotowego postepowania. ,Analiza tresa art. 26 ust. 374
Pep potwierdza, i2 oba ww. przepisy funkgonuig niezaleZnie od siebie i oba nakfadaig na
zamawigjacego obowigzek okresionego G’Zfa{an/a W tresci ww. przepisow ustawodawca
Lyt sformufowania "Zamawialacy wzywa'. W przypadku wyjasniania trésol dokumentow
. skiadanych na potwigrdzenie Speiniania warunkow udzialu w postepowaniu Zamawigigey

ma obowigzek zwrocenia sie do wykonawcy o wyjasnienia ich tresdi. Wezelkie natoriast
Walpliwosci Zamawialacego, co do spefniania warunku udziaty w postepowaniu przez
protestujacego mozna usunac w trybie art. 26 ust. 4 Pzp lub w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Jezell takie braki nie majg mieisca (poz. 2) zamawigjacy rie jest uprawniony oo
wzywania wykonawcy do uzupetniania dokumentow fub oswiadczer,

Odnodnie  koniecznoscl wezwania do uzupelnienia dokumentdw — w tym przypadku
wykazu robct wraz z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie robdt oraz
ewentualnie zobowigzaniami podmiotow trzecich — nalezy podkreslic, 2e Zamawiajacy w
niniejszym przypadku MIAL BEZWZGLEDNY OBOWIAZEK DOKONANIA TEJ CZYNNOSCI.

ZAMAWIAJACY ODSTAPIt JEDNAK OD WEZWANIA DO UZUPEENIENIA
DOKUMENTOW ODWOLUJACEGO A DOKONAL TEI CZYNNOSCI W STOSUNKU
DO DRUGIEGO WYKONAWCY i1,

W tym miejscu zatem nalezy powotal wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z

03.03.2010 r. , sygn. akitt  KIQ/MZP 31/10, w ktorym KIO stwierdza oyt

Niespelnienie warunku wynikajacego z SIWZ nie mode skutkowacd
natychmiastowa koniecznoscia wykluczenia wykonawcey i odrzucenia jego
oferly w toku oceny ofert bez uwzgledniemnia trybu wynikajacego z art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamowieri publicznych, Z instytucia wynikajaca z art. 26 ust. 3

ustawy Prawo zamowied publicznych wiaze sig koniecznosC precyzyjnego okredlenia

zgdania, ktdra obcigza zamawiajacego, zas$ brak precyzji po jego stronie nie moze
powodowad negatywnych skutkdw prawnych dla nigprecyzyinie wezwanego
wykonawcy.”, Podobnie, KIO w wyroku KIO 2294/10 oyt.: , (..) wskazuje, 2 czynnost
wykiluczenia Wkonawcyz postepowania na podstawse art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Fzp
Jest zynnoscig ostateczng [ winna byé poprzedzona wezwaniem do uzupeinienia
dokumentow fub zfoZenia wyjasnier pozwalajacych na wykazanie przez wykonawce, Ze
spefnia od warunki udzisfu w postepowsmiu. Takie jest ratio legis instytuci
ureguiowanych w art. 26 ust. 374 ustawy Fzp.”.

Nalezy ponadto podkreslié, ze zaniechanie wezwania do uzupelnienia dokumentdw
dotyczgce Odwotujacego jest ZUPELNIE NIEZROZUMIALE cholby z tego powodu, ze
Zamawiajgcy zastosowat wezwanie do uzupelnienia dokumentdw w ostatnim dniu
roboczym przed ogloszeniem wynikow postepowania — w stosunky do wykonawey
wybranego tj. URB Eurobud G. Tronina. (dowdd — wezwanie do uzupelnienia
dokumentow zataczone do odwotania). _
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Stanowi to RAZACE naruszenie zasady rownego traktowama wkonawcow.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez bezzasadne
odrzucenie oferty w sytuacji, gdy wykonawca nie powinien by¢

wykluczony.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 jest konsekwencia wykluczenia
wykonawcy, W Zwigzku z powyzszym — potwierdzenie nieprawidiowosci jego wykluczenia

111

" — skutkuje automatycznie nieprawidiowoscig zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. W

wyniku powyZszego — powtarzam argumentadie zawarlg w pkt 1111,

vw przedmiotowej sytuacji Zamawiajacy w sposéb RAZACY naruszyt

zasade réwnego traktowania wykonawcow - Zgodnie 2
orzecznictwem ETS - naruszenie zasady rownego traktowania

wykonawcow (czyli ,dyskryminacja”) oznacza réine traktowanie
podobnych sytuacji wykonawcow” (vide. Wyrok ETS C-13/63,
Wiochy vs. Komisja Wspélnot Europejskich, EC 1963, s, 165) w ,A.
Soltysifiska ,Komentarz Europejskie Prawo Zaméwien Publicznych”,
Zzkamycze 2006r., s. 110 — w przedmiotowym przypadku zaszedi

klasyczny przykiad dyskryminacji Odwolujacego.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie,

Warszawa, dn. 9.03.2012 r,

Za%gcznéki:

dowdd wniesienia wpisu od odwotania,
wydruk z faksu z dnia 5.03.2012r. z informacjg o wynikach postepowania,

dowdd przekazania Zamawiajacemu kopii odwotania,

LXSESES

- Odwolujgcego,
5. pelnomocnictwo dia wnoszacego Odwotanie.

kserokopia odpisu z Ewidencii Dziatalnodci Gospodarczej dotyczaca



