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Dotyc'zy post¢gpowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybic przetargu
ograniczonego pn.: .. Kontrakt W1: Budowa infrastruktury wodociggowej i kanalizacyjnej w dzielnicy
Strzemicszyce”.

PROTEST

Na podstawie art. 180 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2007 r. Nr 223, poz.1655, zc zm.) nazywancj dalej ,ustawg” lub »Pzp”, Protestujacy wnosi protest
wobce tresci ogloszenia o zamowieniv, ktérego przedmiotem jest zamoéwienie publiczne pn.:
»Kontrakt W1: Budowa infrastruktury wodociagowej i kanalizacyjnej w dzielnicy Strzemieszyce”,

Zamawiajacy opublikowal ogloszenie o zamdwicniu w dniu 27.06.2009r. ( nr ogloszenia 2009/S
121-176187) w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskicj, zatem niniejszy protest 2ostat wniesiony do
Zamawiajacego W wymaganym ustaws terminic,

Protestujacy wnosi protest wobce tresci ogloszenia o zaméwicniu w zakresie:

1. okreslenia dwoch sprzecznych wartosci przedmiotu zaméwienia w punkcie I12.1. 1 w
zakresic migdzy 35 000 000,00 a 80 000 000,00 EUR, a w punkcie V1.3 - szacunkowa wartosé
odcinka | bez VAT: pomigdzy 50 000 000 a 70 000 000 PLN, szacunkowa warto$¢ odcinka 2
bez VAT: pomiedzy 5 000 000 a 10 000 0600 PLN

2. okreslenia warunkéw udzialu w postgpowaniu w sposdb utrudniajacy uczciwg  konkurencje,

3. braku daty wyslania zaproszen do skladania ofert lub do udziali zakwalifikowanym
wykonawcom ( pkt IV.3.5),

4, braku wskazania okresu zwiazania oferta, ( pkt IV 3.7),

5. braku wskazania warunkéw otwarcia ofert (pkt IV 3.8),

6. niezamieszczenie przez Zamawiajaccgo ogloszenia o zamdwicnic w  dzienniku lub
czasopismic 0 zasi¢gu ogblnopolskim.

Zdaniem Protestujacego Zamawiajacy dokonal naruszenia nastgpujacych przepisow Pzp:

1) art. 7 ust | Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasady uczeiwej konkurencji i
rownego traktowania podmiotow,

2) art. 22 ust | pkt 2 ustawy poprzez okreslenie kryteriow wiedzy i doswiadczenia w sposcb
wykraczajacy ponad niezbedny poziom,

3) art. 22 ust2 ustawy poprzez okreélenic warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zaméwienia w sposéb utrudniajacy uczeiwag konkurencje.
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4) art. 32 ‘ust.] ustawy poprzcz niedopehienie przez Zamawiajacego obowiazku ustalenia
wartosci zaméwienia z nalezyta starannoscia,

3) art. 48 ust 2 ustawy poprzcz niezamieszczenie w ogloszeniu o zaméwieniu:
E d;tty n\;}g/sgma zaproszen do skladania ofert lub do udziah zakwalifikowanym wykonawcom

p ==ty

- miejsca skladania wnioskéw, w tym numery pokoju,
- wskazania okresu zwiazania oferta, (pkt IV 3.7),
- wskazania warunkéw otwarcia ofcrt

6) art. 40 ust 4 ustawy poprzez niczamieszczenie przcez Zamawiajacego ogloszenia w dzienniku
lub czasopi$mie o zasiggu ogolnopolskim przy wartosci zaméwienia przekraczajacej
wyrazona w zlotych réwnowartosé kwoty 20.000 000 EUR

7) Natuszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust, 1 ustawy poprzez nierowne traktowanie
wszystkich wykonawcow ubicgajacych si¢ o to zaméwienie publiczne,

UZASADNIENIE

Protestujacy zarzuca naruszenie art. 7 Prawo zaméwien publicznych poprzcz naruszenic
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania podmiotow.

Analizujac tresé ogloszenia o zaméwicniu stwierdzi¢ nalezy, z¢ Zamawiajacy okreslit warunki
udzialu w postgpowaniu w spos6b, ktéry utrudnia uczeiwg konkurencje. Zamawiajacy w ramach
warunku posiadania zdolnosci technicznej (pkt. II1.2.3 — Zdolnosé techniczna) tj. niezb¢dnej wiedzy i
do$wiadczenia oraz dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zaméwienia zazadat od wykonawcow wskazania do uczestnictwa w wykonaniu przedmiotowego
zamowicnia min,

* Kicrownika Robét Konstrukcyjno-Budowlanych majaccgo co najmnicj 5 lat doswiadezenia
zawodowego w kierowaniu robotami budowlanymi w sektorze §rodowiska, w tym c¢o
najmniej jednym zadaniu inwestycyjnym obejmujacym rozbidrke obiektéw gospodarki
wodno-§cickowej, posiadajacego uprawnicnia do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci konstrukeyjno-budowlancj lub odpowiadajacc im wazne uprawnienia budowlane,
ktére zostaly wydanc na podstawic wezesniej obowigzujacych przepisow (...)

* Kicrownika Robét Wyburzeniowych majacego co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego
w kierowaniu robotami wyburzeniowymi, w tym przy co najmniej jednym zadaniu
inwestycyjnym obejmujacym rozbiérke oczyszczalni Sciekow o $redniej dobowej
prrepustowosci co najmaiej 10 000 m>/d (....)

Protestujacy wskazuje, ze Zamawiajacy bezzasadnie narzuca wymoég vdziatu przez Kierownika Robét
Konstrukeyjno-Budowlanych w zadaniu inwestycyjnym obejmujacym rozbiorke obiektow gospodarki
wodno-§cickowej.

Analogicznie¢ niezrozumialy i bezpodstawny jest warunek, aby Kicrownik Robot Wyburzeniowych
kierowal robotami wyburzeniowymi w co najmniej jednym zadaniu inwestycyjnym obgjmujacym
rozbiérke oczyszezalni Sciekow.

Kazda firma ogélnobudowlana posiada uprawnienia do wykonywania robét bedacych przedmiotem
zamoOwienia oraz wmezbedna wiedz¢ do wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Zadanie
Inwestycyjne nic wymaga zadnych szczegélnych uprawnien w tym przewidzianych odrebnymi
przepisami prawa poza ogblnobudowlanymi, ktére w obecaym stanie prawnym calkowicic wystarcza
do wykonania opisanego w ogloszcniu zadania inwestycyjnego.
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Wobec' powyzszego przypuszczaé mozna, ze Zamawiajacy ustala warunki ndzialu w postepowaniu
odpowicdnio dla mozliwodci poszczegdlnych - konkretnych wykonaweéw. Nieuzasadnione
zaostrzanic warunkéw udzialu w postgpowaniu W sposdb razacy narusza uczciwa konkurencje i
ogranicza krag 'wykonawcéw, ktorzy mogliby ubiegaé si¢ o udzielenie ninigjszego zamowienia.
Opisane warunki sa nadmicrne oraz uciazliwe dla wykonawcow i zastaly okreslone z naruszenicm art.
22 ust.2 ustawy Pzp.

Zgodnie z tresciq art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zaméwienia moga ubiegaé si¢
wykonawcy, ktorzy posiadaja niezbedng wiedzg i do$wiadczenie oraz dysponujg potencjalem
Fechnicmym 1 osobami zdolnymi do wykonania zaméwicnia lub przedstawia piscone zobowiazanie
mnych‘podmiotéw do udostgpnicoia potencjalu techmicznego i oséb zdolnych do wykonania
zaméwienia. Jasno wynika wige z tego przepisu, z¢ warunki udzialhi w postgpowaniu musza byc
adekwatne do przedmiotu zaméwienia przy czym nie moina ograniczaé prawa wykonawcy do udzialu
w post¢powaniu w sposéb utrudniajacy uczeiwg konkurencje ( patrz ar. 22 ust 2 Pzp) 1 lamiacy zasade
rownego traktowania wykonawcow. Podkreéla to takze wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2008 roku (
sygnatura KIO/UZP 62/07), w ktérym czytamy: ,,Ocene zasadnosci warunku udzialu w postgpowaniu
1 jego zgodno$ci z zasada uczciwe) konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nalezy
rozpattywa¢ w kontekicie jego adekwatnosci do przedmiotu zamoéwienia, tj. warunek musi
zagwarantowa¢  nalezyte  wykonanie zaméwienia, przy  jednoczesnym  zachowaniu
niedyskryminujacego charakteru, winien mie¢ na celu ustalenie zdolnoéci okrcslonego podmiotu do
wykonania zaméwicnia, a2 padto nie moze prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym
dyskryminacji innych wykonawcow. Zamawiajacy musi micé¢ na wzgledzie interes publiczny, ktéry
wymaga, aby zaméwiony produkt (lub ustuga) zostal wybrany, ale jednoczesnie granica tego interesu
jest dyskryminacja, ktéra moze uniemozliwi¢ uczeiwym wykonmawcom konkurowanie podczas
postepowania. Dyskryminacia jest wigc odwrotnoscia adekwatnosci warunkéw do przedmiotu
zaméwicnia.”

W swietle powyzszego trudno uznaé postulowane przez Zamawiajacego warunki za zgodne z
obowigzujacym prawem.

Ponadto Zamawiajacy w zapisach ogloszenia pkt. 111.2. ppkt.3 :

Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca :

- potwierdzenie wykonania w ciqgu ostatnich 5-lat co najmniej 1 roboty kibrej przedmiotem
zaméwienia byly roboty budowlane obejmujgce rozbiorke oczyszczalni Sciekéw o Sredniej dobowej
przepustowosci co najmniej 15 000 m3/dobe.

Ocena spetnienia dokonana bedzie na podstawie dolqczonego do oferty: wykazu wykonanych robot
budowlanych w okresie ostatnich pi¢ciu lat przed dniem wszczecia postepowania

o0 udzelenie zaméwiemia, a jezeli okres prowadzenia dzialalno$ci jest krétszy - w Iym okresie,
odpowiadajqcych swoim rodzajem i wartoéciq robotom budowlanym stanowigeym przedmiot
zaméwienia, z podaniem ich warto$ci oraz daty i miejsca wykonania oraz zalqczeniem dokumentow
potwierdzajqeych, ze roboty te zostaly wykonane z nale£ylq starannosciq.

dopuszcza do wzigcia udzialn w postgpowaniu tych wykonawcow, ktérz'y wykm si¢ realizacja
tozsamych zadan w zakresie wykonywania robét objetych przedmiotero zamowienia.

Nalezy zwazyé, ze w Naszym Kraju rozbiorek oczyszezalni sciekow bylto w ostatnich 5 latach kilka, a
o wskazanej przepustowosci / z wiedzy Protestujacego/ jedna.
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Zamawiajw zakreslit warunek na realizacje z tozsamych zadaf jak jego zadanie — wszystkie
elementy w jednej realizacji- ograniczajac w ten sposéb udzial w tym przetargn do waskicj grupy
upatrzonych wykonawcow/wykonawcy.

Tym samym Zamawiajacy odcina od postgpowania tych wykonawcdw, ktorzy w okresie
ostatnich 5 lat wykonywali podobne co do rodzaju roboty- zgodnie ze stownikiem CPV o nr
wskazanych w opisie przedmiotu zamowicnia — na poziomic grupy lub robdt obcjmujacych te same
branze techniczne.

Takie stanowisko Zamawiajacego zdaniem Protestujacego jest sprzeczme z ustawy Pzp oraz
przepisami n/w. Rozporzadzenia wykonawczego z dnia 19.03.2006r..

O posiadaniu do$wiadczenia w danych robotach, zgodnmie z kierunkowym Rozporzadzeniem
wykonawczym Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy:

. wykazu wykonanych w okresie ostatnich pigciu lar robét budowlanych, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartosciq
robotom budowlanym stanowiqcym przedmiot zaméwienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i
miejsca wykonania oraz zatqczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane
nalezycie:”

zezwala wykonawcy na wykazanie sig realizacjami wykonanymi podobnymi z ostatnich pieciu lat, a
nie robotami toZzsamymi z robota Zamawiajacego wykonanymi w tym okresie.

W ustawie Ustawodawca w art. 91 ust. 3, zabronil stosowania podmiotowych kryteridw oceny
ofert, a Zamawiajacy zastosowal podmiotowe warunki calego zaméwienia.
Nalezy stanowczo stwierdzi¢, ze ustawa prawo zamoéwich publicznych, ktore szczcgétowo 1
wyczerpujaco okreéla wymogi stawiane wykomawcom ni¢ przewiduje mozliwosci postawienia
dodatkowego wymogu jak referencja z tozsamej roboty budowlanej, lecz danego rodzaju robot jak
wskazuje grupa Slownika CPV.

Nie jest to bowicm, wbrew stanowiskn Zamawiajacego, warunck konieczny do uznania, z¢ dany
wykonawca nic spchnia przewidzianego w ustawie wymogu posiadani niezb¢dnej wiedzy 1
do$wiadczenia oraz potencjalu technicznego, a takze z¢ nic dysponuje osobami zdolnymi do wy-
konania zaméwienia, - a tym samym prezentowane stanowisko Zamawiajacego stanowi dodatkowy
niezgodny z ustawa warunek ograniczajacy uczciwa konkurencje oraz réwne traktowanie
wykonawcow ubicgajacych si¢ 0 zamowienie publiczne. .

Zgodnie z zapisami pkt. TV.1.2 Ograniczona liczba wykonawcoéw — zamawiajacy w ppkt. 3 foruje
tych wykonawcow, ktorzy mieli unikatowa mozliwosé wykonywaé rozbidrke oczyszczalni scickow.
W ppkt. 1-2 punktuje li tylko roboty kanalizacyjne sanitarne i wodociagowe, celowo pomijajac mbqty
kanalizacji deszczowej, ktére technologicznie wzgledem wykonania nic odbiegaja od w/w, naruszajac
tym samym zasady rownego traktowania i uczciwe) konkurencji w ocenic wykonawcéw ubiegajacych
sig o to zamdwienia publiczne.

Protestujacy wskazuje na dotychczasowe orzecznictwo UZP w tej kwestii i st;muw!isko Departamentu
Prawncgo UZP z grudnia 2002r, ktore zachowaly swoja aktualnosé takze w Swietle obow_lazujagtj
ustawy oraz szereg kolejnych orzeczen Zespolow Arbitrbw,‘ Krajowej Izby Odwolawczej, Sadow
Okrggowych, ktore utworzyly linie orzeczmictwa w tym zakresie.

Zadania referencji z zadan tozsamych wykracza poza przepisy rozporzadzenia wykonawczego o
dokumentach a tym samym narusza przepis art. 25 ust. 2 ustawy.
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Konsekwencja powyzszego jest naruszenie art. 25 ust 1 usta ic zadani
B i . wy w zakresic la zbg¢dnych
dokumentéw dla przeprowadzenia danego postepowania. R

Te zapisy Zamawiajacego w zakresie danych warunkéw kicruja dane zaproszenic przctargowe tylko
do upatrzonego wykonawcy.

Protestujacy stwierdza, iz dane zapisy ogloszenia dotyczace istotnych warunkéw zamoéwienia
dokonane zqstaly z obraza przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wskazanego
rozporzadzenia wykonawczego oraz zapisow ustawy z 1993r o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z wyrokiem ZA z 2006 — 08001 UZP/ZO -2169/06, www.uzp.gov.pl.:

. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza dla Zamawiajacego, 1z obowiazany jest do
Jednakowego traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie. Stawiane im
warunki nie mogg utrudniaé uczciwej konkurencyi i naruszac interesu poszczegélnych potencjalnych
wykonawcedw dlatego zakazane jest formutowanie warunkow utrudniajacych swobodny dostep do
udzialu w postgpowaniu celem zlozcnia oferty™

Podobne stanowisko zostalo wyrazone w wyroku ZA z 2006-06-13 UZP/ZQ-1677/06 Legalis:

~Zasada réwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych sie o zaméwienie i zasada prowadzenia
postgpowania w sposob gwarantujacy zachowanie zasad uczciwej konkurencji dotyczy wszystkich faz
postgpowanta. Odstapienie od tych zasad postepowania poprzcz sformulowanic warunkéw
nadmiernych, nieadekwatnych do przedmiotu zaméwicnia nalezy uznaé za dzialanic niedopuszczalne
w Swietle przepisow ustawy Prawo Zaméwicn Publicznych™.

Protcstujacy zwraca réwniez uwage na wyrok KIO z dnia 27.01.2009 KIO/UZP 51/09, lex nr 485621,
zgodnie 2 ktorym, nieuprawnionym jest badanie doswiadczenia na podstawic skladanych referencji.
Referencje nie shiza potwierdzanin warunkéw udzialu w postgpowanin. Tymczasem w ogloszeniu o
zamdwicniv Zamawiajacy zada referencii, a takze 2ada by referencje spelnialy okreslone wymagania
wskazanie miejsca wykonania robét, czasu ich wykonywania, ktére sa zdaniem protestujacego zbedne.

Protestujacy podnosi, iz Zamawiajacy naruszyt art. 32 ust.l ustawy poprzez niedopelnienie przez
Zamawiajacego obowiazku ustalenia warto$ci zaméwienia z nalezyty starannoscig. W ogloszeniu o
zamoéwieniu Zamawiajacy podal dwie sprzeczne wartoéci przedmiotu zamowienia w punkcie I1.2.1. :
w zakresie migdzy 55 000 000,00 a 80 000000,00 EUR, a w punkcie VI.3 : szacunkowa wartosé
odcinka 1 bez VAT: pomiedzy 50 000 000 a 70 000 000 PLN, szacunkowa wartosé odcinka 2 bez
VAT: pomigdzy 5 000 000 a 10 000 000 PLN. Przy takiej rozbieznosci, zaden z wykonawcow nie jest
w stanie prawidiowo oceni¢ swoje mozliwosci i ustosunkowac si¢ do ogloszenia 0 zaméwieniu.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 23.10.08 KIO/UZP 1073/08, lex nr 466646, kazdy zamawiajacy musi
podchodzié do swoich obowiazkoéw wynikajacych z ustawy z nalezyta starannoscia i musi opracowaé
tres¢ ogloszenia z w sposéb jednoznaczny i dokladny, aby kazdy odbiorca mdgt wykonaé wiasciwie
wszystkie oczekiwane zachowania.

Dlatego, protestujgcy zarzuca rowniez naruszenie przez Zamawiajacego art. 48 ust 2 ustawy poprzez
niezamieszczenie w ogloszeniu o zamowieniu:

- daty wyslania zaproszen do skladania ofert lub do udzialu zakwalifikowanym wykonawcom ( pkt
IV 35),

- migjsca skladania wnioskéw, w tym numeru pokoju,

- wskazania okresu zwiazania ofertg ( pkt IV 3.7),

- wskazania warunkow otwarcia ofert
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-miejsca udostgpnienia specyfikacji istotnych wanmkow zaméwienia, w tym niewskazanic strony
taternetowe;.

Majac na uwadze tresc uzasadnienia i wnioski z niego plynace nalczy uznaé, ze warunki
okrc.élone Przez Zamawiajgcepo w tregei ogloszenia naruszaja przepisy ustawy Prawo zamowies
publiczaych, a w konsekwencji spowodowato 10 naruszenie intercsu protestujacego.

ngrcslma warunki za'pisanc w ogloszeniu Zamawiajacego forujg tylko niclicznych wykonawcow,
ktorzy \'vykonywa‘hl roboty  budowlane  tozsame 2z robota  Zamawiajacego.
w ten sposob Zamawiajacy nic traktuje na réwnych prawach wszystkie podmioty ubiegajace si¢ o to

Nalezy rowniez wzi;é pod uwage, ze z chwily wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dnicm 01 maja
2004, wladze Polski zobowigzaly s_ig do stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia 1989 r. nr

postgpowaniu.

Art. 1 ust 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG

Panstwa czlonkowskie zapewniq, ze srodki odwolawcze, zgodnie ze szczegdlowymi przepisami, kidre
panstwa czlonkowskie mogq Wprowadzic, sq dostgpne co najmniej kazdemu podmiotowi, ktdry ma lub
mial interes w uzyskaniu danego zamoéwienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w
przypadiu, gdy taki podmiot dozmal uszczerbiu lub zagraza mu doznanie uszczerblu w wyniku
domniemanego naruszenia przepisow. W szczegblnosci, panstwa czlonkowskie mogq wymagaé od
lakiego podmiotu uprzedniego powiadomienia zamawiajgcego o domniemanym naruszeniu przepiséw
I 0 zamiarze skorzystania ze $rodkéw odwolawczych.

Jak widac z tresci powyzszego artykutu dyrektywa nie ogranicza dostepu do srodkéw odwotawczych
tylko w przypadku naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dost¢p przy naruszeniu kazdego

Zamawiajacy w toku postepowania tcgo zaméwienia publicznego naruszyl nastepujace artykuly
ustawy Prawo Zamowica Publicznych:

- art. Tust. 1,3,

- art. 22 ust 2,

- art 33,

- art. 48,

~ art. 25 ust, 1, ust. 2,

oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i art. 17 ustawy odpowiedzialnosci za

naruszenie dyscypliny finansow publicznych.
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0D :ENERGOPOL-POLLUDNIE S.A. MU NR FAKSU :
Zadania Protestujacego:
L) Zﬂdﬂmy uwzglednienia protestu

2). Zadamy zmiany wskazanych zapisow ogloszenia,

3). Zadamy rownego traktowania : .y .
: ; wszystkich podmiotow ubiegaj i Swieni ,
W spos6b gwarantujacy zachowanie zasad uczciwej konku:m:zfmcym #7010 zamdwienic publiczne

z powazaniem
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Kapitat Akcyjny: 44 400 000 21, w tym wplacony: 44 400 000 zt
8ad Rejonowy w Katowicach, KRS: 0000143061

Regon: 271122279, NIP; 644-001-18-38

«-mail: marketing@encrgopolpoludnic.cu
www.energopolpoludnic. cu
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