Syen. akt KIO 2770/10

WYROK

z dnia 5 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Honorata Lopianowska

Protokolant:  Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2011 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Janusza Fukaszewskiego prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Firma
Ustugowo — Handlowa ,,JZOLSUSZ” Ustugi Ogélno — Budowlane Janusz FLukaszewski, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Specjalistyczny Szpital Ginekologiczno —
Potozniczy im. E. Biernackiego w Walbrzychu w trybie przetargu nieograniczonego na , Remont
partern w Spegalistyeznym S3pitaln Ginekologiczno — Pologniczym im. E. Biernackiego w Watbrzychu”,
przy udziale przystepujacego do postepowania odwolawczego — wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego TWS Grupy Budowlane Spoétki
z ograniczona odpowiedzialnodcia w Szczawnie Zdroju, Tomasza Olszowki prowadzacego
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa ,,Maximus” Tomasz Olszéwka w Walbrzychu oraz Doroty
Smulkowskiej prowadzacej dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma Uslugowa ,,Widor”
Dorota Smutkowska

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwolujacego Janusza F.ukaszewskiego prowadzacego
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwg Firma Uslugowo — Handlowa ,,JZOLSUSZ” Ustugi Ogélno
— Budowlane Janusz Yukaszewski i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy zlotych, zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Odwolujacego Firme Ustugowo — Handlowa ,,IZOLSUSZ” Uslugi Ogélno — Budowlane
Janusz FLukaszewski,

2) dokona¢ wplaty kwoty 239 zt 20 gr (dwustu trzydziestu dziewigciu zlotych, dwudziestu
groszy) przez Odwolujacego Janusza Fukaszewskiego prowadzacego dzialalnosé
gospodarcza pod nazwa Firma Uslugowo — Handlowa ,, JZOLSUSZ” Ustugi Ogoélno —

Budowlane Janusz Yukaszewski na rzecz Zamawiajacego Specjalistycznego Szpitala



Ginekologiczno — Polozniczego im. E. Biernackiego w Walbrzychu, stanowiacej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu dojazdu.
Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Remont partern w Spegalistyeznym S3pitaln Ginekologiczno — Potogniczym im. E.
Biernackiego w Walbrzychu” z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy
procedurze, gdy warto$¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwient Publicznych
pod pozycja 333378 w dniu 15 pazdziernika 2010r.

Zamawiajacy w dacie 20 grudnia 2010r. powiadomil wykonawcéw o rozstrzygnieciu
postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia TWS Grupe Budowlang Spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cia w Szczawnie Zdroju, Tomasza Olszéwke prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa ,,Maximus” Tomasz Olszoéwka w Walbrzychu oraz Dorot¢ Smulkowska
prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma Ustugowa ,,Widor” Dorota Smutkowska
oraz o wykluczeniu z postgpowania wykonawcy Janusza Fukaszewskiego prowadzacego
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Firma Ustugowo — Handlowa ,,JZOLSUSZ” Uslugi Ogdlno
— Budowlane Janusz Yukaszewski.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania Zamawiajacy podal,
iz po wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25 listopada 2010r. w spr. KIO/2451/10, w
ktérym uwzgledniono odwolanie Odwolujacego i1 wskazano, ze Zamawiajacy nieprawidlowo w
ocenie spetniania warunkéw udzialu w postegpowaniu pominal oswiadczenie firmy ,,Nurbet” w
zakresie udostepnienia swojego potencjatu, dokonujac ponownej oceny ofert z pominigciem
wezesniej wykluczonych tj. ofert Konsorcjum PBS ,,Dekar” Sp. z 0.0. w Walbrzychu oraz PW
HINSTELBUD” Tadeusz Dyblik w Walbrzychu, Zamawiajacy dostrzegt istotne braki w ofercie
Odwolujacego. Po pierwsze z zalaczonego do oferty wykazu roboét wykonywanych poprzez
tirme ,,Nurbet” w Walbrzychu nie wynikato, aby wykonata ona roboty okreslone w SIWZ tj. w
ciagu ostatnich 5 lat wykonala co najmniej cztery zadania o zakresie i charakterze zblizonym do
przedmiotu zamowienia tj. polegajace na budowie lub modernizacji obiektow stuzby zdrowia
jako generalny wykonawca. Po drugie z zalaczonych dokumentéw wynikato, Ze Janusz

F.ukaszewski nie posiada wymaganego przez SIWZ potencjalu ekonomicznego tj. nie wykazal za
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pomoca zaswiadczen bankowych, ze posiada srodki wlasne lub zdolnos¢ kredytowa w wysokosci
nie mniejszej niz warto§¢ zlozonej oferty. Z zalaczonych do oferty dokumentéw wynika, ze
Janusz Yukaszewski posiada na rachunku w Getin Noble Bank SA 261.073,70 21, na rachunku w
PKO BP SA 300.165,32 zt oraz dostepny kredyt w kwocie 250.000,00 zt przyznany przez BPH
SA. Lacznie Janusz Lukaszewski udokumentowal w sposéb wymagany w siwz potencjal
ekonomiczny w kwocie 811239,02 z1 gdy tym czasem winien wykazaé go w kwocie wynikajacej z
ceny oferty tj. 1.064.992,12 z1.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego Janusz Lukaszewski przy pismie z dnia 3
grudnia 2010 r. zalaczyl wykaz robét realizowanych przez Firme ,,Nurbet” istotnie odbiegajacy
od zalaczonego do oferty. O ile z wykazu zalaczonego do oferty wynika, ze firma ,,Nurbet”
wykonata roboty ogélnobudowlane na 4 obiektach o profilu szpitalnym nalezacych do ,,Sanatoria
Dolnoélaskie” Spoétka z o.0. w Sokolowsku o lacznej wartosci 1.680.000,00 zi, to z wykazu
zalaczonego do pisma z dnia 13 grudnia 2010 r. wynika, ze taczna warto$¢ tych robot wynosi
231.200,00 zt (odpowiednio: 65.500,00 zt, 52.000,00 z1, 49.500,00 z1, 64.200,00 zt). Ponadto
Janusz Fukaszewski zalaczyl wykaz robot realizowanych przez siebie w ostatnich 5 latach
odbiegajacy od wykazu zalaczonego do oferty, nadto co do robét realizowanych na rzecz Teatru
Dramatycznego w Walbrzychu nie zalaczajac referencii.

Janusz Y.ukaszewski zalaczyl rowniez zaswiadczenia bankowe obrazujac jego potencjat
ckonomiczny, lecz nie na dzien zlozenia ofert tylko na dzien 23 listopada 2010 r.

Zamawiajacy podal, ze powzigl od Teatru Dramatycznego w Walbrzychu informacieg, ze
Teatr nie wystawil Januszowi f.ukaszewskiemu referencji z powodu nienalezytego - wadliwego i
nieterminowego - wykonania zamoéwienia.

W tych okolicznos$ciach Zamawiajacy wezwal Janusza Y.ukaszewskiego do zlozenia
wyjasnien wyznaczajac mu termin na dzien 17 grudnia 2010 r. Janusz Lukaszewski odmoéwil
zlozenia wyjasnien; na co pismem z dnia 16 grudnia 2010 r. Janusz Fukaszewski odmowit
zlozenia wyjasnien, Zamawiajacy zmuszony wiec zostal do podjecia decyzji w oparciu o zlozona
oferte oraz dokumenty przedlozone pozniej. Zamawiajacy uznal, Zze Janusz Lukaszewski nie
wykazal aby na dzien zlozenia oferty posiadal wymagany przez SIWZ potencjal ekonomiczny
(finansowy) oraz odpowiednie doswiadczenie. Zamawiajacy stwierdzil tez, ze przyjmujac za
odzwierciedlajacy rzeczywisty zakres 1 rozmiar robot wykonanych przez firme ,,Nurbet”
wynikajacy z zalacznika do pisma z dnia 13 grudnia 2010 r. stwierdzono, ze Janusz Y.ukaszewski

zlozyl wraz z oferta nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik
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prowadzonego postegpowania co stanowi samodzielng przestanke wykluczenia wykonawcy z
udzialu w postepowaniu.

Od tak uzasadnionej czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania, Odwolujacy w
dniu 24 grudnia 2010r. wnidsl odwolanie, zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 3 1 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwolujacy
wniost o nakazanie Zamawiajacemu:

a) uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia z przedmiotowego postepowania,

b) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

c) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem Jego oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy argumentuje, iz w terminie wskazanym przez
Zamawiajacego, tj. do godz. 12:00 13 grudnia br., przedlozono zadane dokumenty, w
szczegolnosci wykaz 4 zadan zrealizowanych przez firme ,,NURBET” z podaniem wartosci
kazdego z tych zadan, a takze uzupelniono wykaz zadan zrealizowanych przez Odwolujacego
zlozony wraz z oferta o dwa zakonczone zadania o znacznej wartoéci. Pismem z 14 grudnia br.
(przekazanym faksem 15 grudnia) Zamawiajacy ponownie wezwal Odwolujacego do
uzupelnienia brakow w zlozonych dokumentach uznajac, ze wykaz zadan dot. firmy ,, NURBET”
jest niespojny z wykazem przedlozonym wraz z oferta (w zakresie wartosci robot), wigc wezwal
Odwolujacego do przedlozenia umoéw tego wykonawcy, na podstawie ktérych zadania te byly
realizowane, a takze do przedlozenia referencji dot. dodatkowo wykazanych zadan
zrealizowanych przez Odwolujacego. Ponadto wezwal Odwolujacego do uzupelnienia
brakujacych jego zdaniem dokumentéw potwierdzajacych posiadanie wymaganych w SIWZ
srodkéw  finansowych, obligujac zarazem do osobistego stawiennictwa w  siedzibie
Zamawiajacego w wyznaczonym terminie (17 grudnia o godz. 10:00), pod rygorem wykluczenia z
postepowania. Odwolujacy argumentuje, iz poniewaz obowiazki zawodowe (wyznaczony w tym
samym czasie termin odbioru roboét) uniemozliwity Mu osobiste stawiennictwo w wyznaczonym
terminie, przedlozyl na pismie obszerne wyjasnienia, w ktérych odnidst sie¢ do wszystkich
watpliwosci zglaszanych przez Zamawiajacego (pismo z 16 grudnia br. w zalaczeniu). W efekcie
pismem z 20 grudnia br. Zamawiajacy powiadomil Odwolujacego o wykluczeniu z postgpowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Firmy TWS Grupy Budowlane Sp. z 0.0., jako uzasadnienie wykluczenia
podajac, ze po pierwsze - z uzupelnionego wykazu robot wykonywanych przez firme

»INURBET” nie wynika by firma ta wykonala w okresie ostatnich 5 lat co najmniej 4 zadania o
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zakresie 1 charakterze zblizonym do przedmiotu zamowienia, tj. polegajace na budowie lub
modernizacji obiektéw sluzby zdrowia w charakterze generalnego wykonawcy. Po drugie z
zalaczonych dokumentéw wynikato, posiadanie wymaganego potencjalu ekonomicznego, tj. nie
wykazano za pomocy zaswiadczen bankowych, ze Odwolujacy posiada $rodki wlasne lub
zdolnoé¢ kredytowa w wysokosci nie mniejszej niz warto$§¢ zlozonej oferty. Dodatkowo
Zamawiajacy uznal, ze skoro w dolaczonym do oferty wykazie dot. firmy ,,NURBET” widniata
inna warto$¢ niz w wykazie ztozonym w wyniku uzupelnienia dokumentéw, to $wiadczy to o
podaniu nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania. Powyzsze
stanowisko Zamawiajacego stoi, zdaniem Odwolujacego, w jawnej sprzecznosci z przepisami art.

24 ust. 2 pkt 3 1 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

1) W _odniesieniu do stanowiacego jedna z podstaw wykluczenia Odwolujacego z postepowania

zarzutu _niespelnienia wymogu posiadania odpowiedniego potencjatu ekonomicznego

Odwolujacy argumentuje: W rozdziale I SIWZ (cz¢s¢ 1I) ,,Warunki udzialu w postgpowaniu” w

ust. 4 pkt 4 Zamawiajacy okrelil, Zze o zaméwienie mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy
\posiadajq Srodki wlasne lub dolnosé kredytowq w wysokosci nie mniejsgel niz wartosé logones oferty”. Na
potwierdzenie tego faktu wykonawcy mieli zlozy¢ odpowiednie informacje z banku. Pojeciem
,warto§¢ zamowienia” ustawodawca posluguje si¢ w ustawie wielokrotnie i zawsze jest to
warto$¢ odnoszona do wynagrodzenia wykonawcy bez podatku od towaréw i ustug. W ustawie
wyraznie odréznia si¢ tez pojecie ,,wartodci” od pojecia ,,ceny”’, w ktorej nalezy uwzglednié
podatek VAT (art. 2 pkt 1 ustawy Pzp).

Za takim rozumieniem wymogu okreslonego w SIWZ przemawiaja rowniez zapisy zawarte w
rozdziale IX ,,Sposob kalkulacji ceny oferty” w ust. 5: , Jezeli gostanie 3logona oferta, ktire wybor
prowadzithy do powstania obowiqzkn podatkowego Zamawiajqcego, 3godnie 3 prepisami o podatku od towardw
7 ustug w akresie dotyczacym wewnatrwspolnotowego nabycia towardw, Zamawiajacy w celu oceny takiej oferty
dolicgy do przedstawionej w niej ceny podate od towarow i ustug, ktory miatby obowiqzek wplacié Zgodnie 3
obowiqzujacymi - prepisami.” Gdyby bowiem Zamawiajacy wymagal w ramach potwierdzenia
spetniania ww. warunku od takiego wykonawcy wykazania si¢ sSrodkami lub zdolnoscia kredytowsa
w wysokosci wartosci oferty bez uwzglednienia podatku VAT w pelnej wysokosci, a od innych z
jego uwzglednieniem, to prowadziloby to w prosty sposéb do ewidentnego zlamania zasady
réwnego traktowania wykonawcow, poniewaz w przypadku wykonawcow oferujacych wykonanie
zamoOwienia za tq samg ceng¢ brutto, z ktérych jeden nie naliczalby podatku VAT, a drugi

naliczalby podatek w pelnej wysokosci, wykonawcy ci mieliby wykazywac¢ swoja sytuacje
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ckonomiczng wedlug odmiennych zasad - pierwszy z nich w oparciu o warto$¢ bez podatku
VAT, a drugi z uwzglednieniem tego podatku. Biorac powyzsze pod uwage, w zlozonych wraz z
oferta dokumentach wykazano posiadanie $rodkéw na rachunkach bankowych lub zdolnosé
kredytowa w wysokosci 913.635 zl, przy wartodci oferty - 872.944 zl. Zamawiajacy, mimo ze
bardzo wnikliwie badal to, jednak w uzasadnieniu decyzji z 20 grudnia br. o wykluczeniu
Odwolujacego z postgpowaniu obliczyl potencjal na 811.239,02 zI, pomijajac srodki na rachunku
w BPH w wysokosci 102.396,22 zI. Podkreslono, ze na zadnym etapie postgpowania
Zamawiajacy nie kwestionowal potencjalu ekonomicznego Odwolujacego, nie zadal tez
uzupelnienia dokumentéw w tym zakresie w wezwaniu z 8 grudnia br. Argument ten zostal
jednak podniesiony przez przystepujacego do postepowania odwolawczego zakonczonego
wyrokiem KIO, dlatego tez odniesiono si¢ do tej kwestii w pismie z 29 listopada br. skierowanym
do Zamawiajacego (kserokopia w zalaczeniu), na ktorego tres¢ Odwolujacy powolal si¢ w
przekazanych wyjasnieniach z 16 grudnia br.

Zarzut braku posiadania wymaganego potencjatu ekonomicznego Zamawiajacy sformutowal po
raz pierwszy w pismie z 14 grudnia 2010r., przy czym nie uznal za stosowne zazadac¢ wyjasnien
ani wezwaé do uzupelnienia dokumentéw w tym zakresie dot. firmy THERMBUD - wykonawcy
niewykluczonego z postgpowania, co §wiadczy o nierownym traktowaniu przez Zamawiajacego
wykonawcéw bioracych w nim udzial. Tak wiec doltaczonymi do oferty dokumentami wykazano,
ze Odwolujacy posiada s$rodki finansowe lub zdolno§¢ ekonomiczna w wysokosci
przewyzszajace] wartos¢ zlozonej oferty, a Zamawiajacy podajac jako jeden z powoddéw
wykluczenia z postgpowania brak wymaganego potencjalu ekonomicznego w istotny sposéb
naruszyl art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2) w_odniesieniu do stanowiacego druga podstawe wykluczenia Odwolujacego z postepowania

zarzutu niespelnienia wymogu posiadania odpowiedniego doswiadczenia Odwolujacy podnidst:

W decyzji o wykluczeniu z postepowania Zamawiajacy stwierdzil, ze z zalaczonego wykazu robot
wykonywanych przez firme ,, NURBET” nie wynika, aby firma ta wykonala co najmniej 4 zadania
polegajace na budowie lub modernizacji obiektéw sluzby zdrowia jako generalny wykonawca.

W wykazie tym wyszczegolniono bowiem 4 zadania polegajace na wykonaniu robot
ogolnobudowlanych w réznych obiektach o profilu szpitalnym, czego Zamawiajacy nie
kwestionuje, a ktoérych wlasciwe wykonanie potwierdzone zostalo dolaczonymi referencjami.

Zamawiajacy koncentruje si¢ jednak na rozbiezno$ci miedzy warto$ciami rob6t podanymi w
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wykazie dolaczonym wraz z oferta oraz w wykazie przedstawionym w wyniku uzupelnienia
dokumentéw na wezwanie Zamawiajacego.

Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ Zadnego wymogu dotyczacego minimalnej wartos$ci
zrealizowanych przez wykonawcow robot, zdefiniowal natomiast, co rozumie pod pojeciem
»zadania o zakresie i charakterze zblizonym do przedmiotu zamoéwienia”; zgodnie z zapisami
SIWZ byly to zadania polegajace na budowie lub modernizacji obiektow (w obiektach) stuzby
zdrowia w charakterze generalnego wykonawcy. W tym stanie rzeczy warto$ci wykonanych robot
(jak rowniez zamieszczenie ich w wykazie) posiadaly drugorzedne, nieistotne z punktu widzenia
skutkéw oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, znaczenie. Natomiast w §wietle
zapisow zawartych w SIWZ Zamawiajacy nadal istotne znaczenie tylko samemu faktowi
wykonania rob6t. W tym kontekscie - pomigdzy wykazem realizacji zadan (formularz nr 4) dot.
firmy NURBET przedlozonym wraz z oferta a wykazem przedlozonym w wyniku uzupelnienia
na wezwanie Zamawiajagcego z 8 grudnia br. nie ma, zdaniem Odwolujacego, zadnej
sprzecznosci, a tym bardziej nie mozna méwi¢ o podaniu nieprawdziwych danych (co podniost
Zamawiajacy: w pierwszym wykazie w pozycji ,,warto§¢ robot” podana zostala - dla
zobrazowania dzialan tego wykonawcy dla jednego inwestora, jedna laczna warto$¢ wszystkich
prac jakie wykonywala i wykonuje nadal firma NURBET na rzecz sp. z o.0. ,,Sanatoria
Dolnodlaskie” w wymienionych w tym wykazie czterech obiektach. Natomiast w wykazie
przestanym w formie uzupelnienia w pozycji ,,warto$¢ robot” podano - zgodnie z wymogiem
okreslonym przez Zamawiajacego - wartoséci dla konkretnych czterech roboét wykazanych jako
spetnienie minimum wymaganego w SIWZ. Jak wynika z dolaczonego do wykazu o$wiadczenia
firmy NURBET, takich robét firma ta wykonala na rzecz tego jednego Zamawiajacego
kilkanascie. W $wietle tych dokumentéw nie mozna méwi¢ o niespelnieniu warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wykazania si¢ wymaganym dos$wiadczeniem, tak wigc 1 w tym
przypadku brak bylo podstawy do podjecia decyzji o wykluczeniu z postgpowania, a podejmujac
taka decyzj¢ Zamawiajacy w istotny sposob naruszyl art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Odwolujacy argumentuje, Zze nie wiadomo tez dokladnie, na jakich przestankach
oparl Zamawiajacy tez¢ o podaniu nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik
prowadzonego postepowania, bo za takie nie mozna przeciez uznac rozbieznosci kwot, o ktérych
mowa powyzej. Jak stwierdzit Sad Okregowy w Krakowie w wyroku XII Ga 433/08 z 7 stycznia
2009 r. ,,Zamawiajqcy nie moze stosowaé art. 24 wust. 2 pkt 2 (obecnie: pkt 3) p.2.p. dopdki nie istniejq
dowody na Ztogenie nieprawdziwych danych.” Biorac powyzsze pod uwage, podejmujac decyzje o
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wykluczeniu z postgpowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, Zamawiajacy w istotny sposob naruszyt réwniez ten przepis.

Zdaniem Odwolujacego, w cze¢dci II rozdziat I pkt 2 ust. 4 ppkt 2 SIWZ Zamawiajacy okreslil
warunek wykazania przez wykonawcéw, ze wykonali w okresie ostatnich 5 lat (...) co najmniej
czterech zadan o zakresie i charakterze zblizonym do przedmiotu zamowienia, tj. polegajacych na
budowie lub modernizacji obiektéw stuzby zdrowia w charakterze generalnego wykonawecy.
Mianem ,,stuzby zdrowia” postugiwano si¢ w czasach PRL-u przy okredlaniu éwczesnego
systemu opieki zdrowotnej, a do dzi§ nazwe sluzby zdrowia nosza jedynie placowki opieki
zdrowotnej Ministerstwa Obrony Narodowej, MSWiA oraz Ministerstwa Sprawiedliwosci.
Trudno sobie wyobrazi¢ by w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wymagal wykazania
si¢ doswiadczeniem w realizacji robét budowlanych w takich wlasnie obiektach. Tak wigc
,»stuzba zdrowia™ jest okresleniem potocznym, nie majacym obecnie zadnej ustawowej definicji.
Trzeba tez zwrdci¢ uwage, ze w tej sytuacji pod niedookreslonym pojeciem ,,obiekty stuzby
zdrowia” nalezaloby mie¢ takze na uwadze wszystkie budynki administracyjne, magazynowe,
warsztatowe, garaze Lt.p., bedace w uzytkowaniu zakladéw opieki zdrowotnej. Pojecie to ma
zatem praktycznie tak szeroki zakres, ze ograniczanie go tylko do np. oddzialéw szpitalnych nie
znajduje zadnego uzasadnienia. Odwolujacy powolal si¢ na uzasadnienie wyroku KIO 2007/10 z
30 wrzesnia 2010r. Pokredlono dalej, iz przedmiotowy zakres zamowienia polega na
przeprowadzeniu remontu parteru szpitala, a wiec realizacji typowych roboét budowlanych
okreslonych w ustawie - Prawo budowlane, co w ogdle czyni wymog wykazania si¢
doswiadczeniem przy budowie badZ modernizacji obiektéw ,,stuzby zdrowia” nieuzasadnionym.
Faktem jest, ze nie zlozono odwolania od zapiséw SIWZ dot. opisu sposobu dokonywania
oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu. Nie oznacza to jednak, ze mam ponosic
konsekwencje niezgodnych z przepisami, nieprecyzyjnych, a czesto wrecz wzajemnie
sprzecznych zapisow SIWZ w tym wzgledzie: w wyroku 2107/10 z 7 pazdziernika 2010 roku
Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita: , Poniewas, co jest jug jednomysinie i stusgnie pryjete w
orgecnictie,  pismiennicthie i praktyce  stosowania amowieri  publicznych - niejednoznacznych  lnb
wprowadzajacych w biqd postanowieti specyfikacyi istotnych warunkow amdwienia, nie mogna interpretowal na
niekorgysé wykonawedw, Izba postanowita astosowal te asade rdwnies w niniejsgym postgpowanin i odwolanie

uznac...”.
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Odwolujacy podal, ze warunek okreslony w cze¢sci 11 rozdzial I pkt 2 ust. 4 ppkt 2 polegajacy na
wykazaniu przez wykonawcow, ze wykonali w okresie ostatnich 5 lat (...) co najmniej czterech
zadan o zakresie i charakterze zblizonym do przedmiotu zamowienia, tj. polegajacych na
budowie lub modernizacji obiektéw stuzby zdrowia w charakterze generalnego wykonawcy, jest
niespojny z trescia zal. nr 4 do SIWZ, w ktérym wykonawcy mieli wykaza¢ co najmniej dwa
zadania o zakresie i charakterze zbliZonym do przedmiotu zamoéwienia. Wreszcie - zapis
rozdziatu 1 pkt 2 ust. 4 ppkt 2 ,, ...polegajacych na budowie lub modernizagi obiektéw siuzby drowia...”
jest znaczeniowo zupelnie inny, niz zapis ust. 5 pkt 6 dotyczacy dokumentu jaki wykonawcy
powinni zlozyé na potwierdzenie spetnienia tego warunku ,, ...budowy lub modernizaci w obiektach
stugby zdrowia...” O ile bowiem np. wymiana drzwi wejSciowych do obiektu z otwieranych
mechanicznie na otwierane automatycznie bedzie bez watpienia modernizacja dokonana w
obiekcie, o tyle trudno bedzie uznaé taka prace jako modernizacj¢ calego obiektu. Koncowo,
Odwolujacy przywotal wyroki Krajowej Izby Odwolawczej 916/10 z dnia 9.06.2010t.; 1009/10
z dnia 9.06.2010t.; KIO/UZP 863/10 z dnia 28.05.2010; KIO/UZP 807/10 z dnia 20.05.2010;
KIO/UZP 751/10 z dnia 17.05.2010; KIO/UZP 486/10 2z dnia 30.04.2010. Zdaniem
odwolujacego, Zamawiajacy dysponowal, w oparciu o przedlozone wraz z oferta dokumenty,
pelna wiedza o spelnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu, wigc jego decyzja o wykluczeniu
postepowania pozbawiona jest jakichkolwiek podstaw. Art. 7 wustawy Pzp formuluje
fundamentalne zasady udzielania zamoéwien - zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajacy ma obowiazek przestrzegania wskazanych zasad tak w

fazie przygotowania, jak i prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Do postepowania wywolanego wniesieniem odwolania przez wykonawce Firma Uslugowo
— Handlowa ,,JZOLSUSZ” Uslugi Ogélno — Budowlane Janusz Y.ukaszewski w dniu 29 grudnia
2010r. zglosili przystapienie 1 zostali dopuszczeni do postgpowania odwolawczego stronie
Zamawiajacego wykonawcy wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia TWS Grupy
Budowlane Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Szczawnie Zdroju, Tomasz Olszowka
prowadzacy dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa ,,Maximus” Tomasz Olszéwka w Walbrzychu
oraz Dorota Smutkowska prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwg Firma Uslugowa
,»Widor” Dorota Smutkowska, wykazujac swoj interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé

strony, do ktorej ztozone zostalo przystapienie.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastgpujacy stan faktyczny:

1. W zakresie spornej w sprawie kwestii dotyczacej spelnienia przez Odwolujacego warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu, w specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia [czes¢ 11, rozdzial I pkt 2 ppkt 2 1 4 specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia] postawil warunek, by wykonawcy legitymowali si¢ dos$wiadczeniem
wyrazajacym sie¢ wykonaniem co najmniej czterech zadan o zakresie i charakterze zblizonym do
przedmiotu zamowienia, tj. polegajacym na budowie lub modernizacji obiektéw stuzby zdrowia,
jako generalny wykonawca. W specyfikacjt istotnych warunkéw zamoéwienia [Cze$¢ 11, rozdziat 1
pkt 2 ppkt 4.2) 1 oraz ppkt 5.6)] Zamawiajacy zastrzeg}:

w2) Warnnki udziatu w postepowanin:

O udzielenie zamowienia nbiegal si¢ moga Wykonawey, ktorgy 3loga waina i odpowiedniq oferte oraz:

(o)

4. znajdujq sie w sytuagi ekonomicne i finansowel apewniajace wykonanie amowienia, 0rag
spetniajq nastepujace wymagania:

(o)

2) wykonali w ciqgn ostatnich pigciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest kritszy w tym
okresie, co najmniej cterech Jadar o akresie i charakterge Zblizonym do predmiotn amowienia, ¥. polegajqce
na budowie lnb modernizacyi obiektow singby xdrowia w charakterze generalnego wykonawey.

5. W celu potwierdzenia, %e Wykonawca spefnia warunki okreslone w ust. 4, do swoje oferty
sporzadzoneg wg woru formularza nr 1 gatqezonego do SIWZ, powinien dolacgyé nastgpujace dokumenty i
oswiadezenia:

6) Wykaz wykonanych w ciqgn ostatnich piecin lat, a jezeli okres prowadzenia dziatlalnosii jest kritsgy
w tym okreste, robdt w akresie i charakterze Xblizonym do predmiotn zamowienia, 1. budowy lnb modernizaci
w obiektach stuzby drowia w charakterze generalnego wykonawey wg worn formularza nr 4; Fakt wykonania
ww. robot i dostaw musi by¢ potwierdzony referengami od Zamawiajacych, bad% innymi  dokumentami
potwierdzajacymi ich naleyte wykonanie;

W odpowiedzi na tak postawiony warunek, Odwolujacy w zlozonej ofercie zamiescil
odpowiednie referencje oraz wykaz wlasnych robot skiadajacy si¢ z czternastu prac wykonanych
na rzecz jednostek publicznych [gminy, starostwa powiatowe, miejski osrodek pomocy spoteczne;j
zespol szkol], ktorych przedmiotem byly: budowa Ochotniczej Strazy Pozarnej punktu
bibliotecznego oraz wiejskiej $wietlicy; modernizacja z przebudowa budynku mieszkalnego

wielorodzinnego; przebudowa boiska sportowego i budowa budynku socjalnego; budowa
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zespolu budynkéw socjalnych; rozbudowa budynku Zakladu Gospodarki Mieszkaniowej i
Komunalnej; budowa swietlicy wiejskiej 1 Remizy Strazackiej; budowa $wietlicy; budowa budynku
socjalnego; termomodernizacja budynku Szkoly Podstawowej wraz 2z sala gimnastyczng
modernizacja $wietlicy; remont piwnic internatu szkolnego; modernizacja budynku MOPS;
termomodernizacja sali gimnastycznej w budynku LLO oraz modernizacja Gminnego Os$rodka
Kultury.

Dodatkowo, w ofercie Odwotujacego zamieszczono o$wiadczenie podmiotu trzeciego
[Pana Leszka Nurkiewicza, prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza jako Zaklad Ustugowo —
Produkcyjny ,,NURBET” Leszek Nurkiewicz — oferta Odwolujacego, str. 40] o udostepnieniu
wiedzy 1 doswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
wykaz robét wykonanych przez ten podmiot w ciggu 5 lat, na ktéry skladaly si¢ roboty
ogdlnobudowlane oraz naprawy biegqee w 4 obiektach Spotki o profilu sxpitalnym i w Zaktadach Opiekuriczo —
Lecgnicgych na terenie Sokolowska i Roscisgowa: 1. Spegalistyezny Szpital Chordb Pluc i Gruglicy ,,Bialy
Orzet” w Sokolowskn 2. ZOL ,,Odrodzenie” w Sokolowskn 3. ZOL ,,Gdmik” w Sokolowskn 4.
Specialistyczny Szpital Chordb Pluc i Gruglicy ,,Biatly Orzgel” w Rosciszowie 0 wskazane w wykazie wartosci
robot stanowiqeef kwote 1.680.000,00 1.

W wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 25 listopada 2010r. w sprawie o
sygn. KIO/2451/10, w ktérym podzielono ocen¢ Zamawiajacego, iz udokumentowane wyzej
doswiadczenie Odwolujacego nie spelnia postawionego warunku, ale w ktérym nakazano decyzje
o ewentualnym wykluczeniu poprzedzic obowigzkowym wezwaniem do uzupelnienia
kwestionowanych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
Zamawiajacy wezwal Odwolujacego do uzupelnienia dokumentéw stanowiacych oba wykazy,
wskazujac, ze nalezy zlozy¢ wykaz realizacji poréwnywalnych z przedmiotem zamoéwienia z
okresu ostatnich 5 lat co najmniej czterech zadan polegajacych na budowie lub modernizacii
obiektow stuzby zdrowia, jako generalny wykonawca [pismo Zamawiajacego z 8 grudnia 2010r.].
W odpowiedzi Odwolujacy zlozyl nowy wykaz wykonanych przez siebie robét, uzupetniony w
stosunku do tego, ktory zalaczyt do oferty dodatkowo o dwie pozycje: przebudowe istniejacych
pomieszczen dla potrzeb kameralnej Sceny Studyjnej Teatru Dramatycznego a takze wykonanie
robo6t budowlanych na osiemnastu dawnych oryginalnych barakach wi¢zniarskich na terenie
bylego obozu koncentracyjnego, a takze nowy wykaz robot dotyczacy doswiadczenia
udostepnionego przez Zakltad Uslugowo — Produkcyjny ,,NURBET” Leszek Nurkiewicz

obejmujacy cztery pozycje: roboty ogoélnobudowlane oraz modernizacyjne na obiekcie

KIO 2770/10 12



Specjalistyczny Szpital Choréb pluc i gruzlicy ,,Bialy Orzel” w Sokolowsku — o wartodci
65.500,00 zt; roboty ogélnobudowlane oraz modernizacyjne na obiekcie ZOL ,,Odrodzenie” w
Sokotowsku o wartosci 52.000,00 zt; roboty ogélnobudowlane oraz modernizacyjne na obiekcie
ZOL ,,Gornik” w Sokolowsku o wartosci 49.500,00 zt oraz roboty ogoélnobudowlane oraz
modernizacyjne na obiekcie Specjalistyczny Szpital Chorob Pluc 1 GruzZlicy ,,Bialy Orzel” w
Rosciszowie o wartoéci robot stanowiacej kwote 64.200,00 zt [facznie: 231.200,00 21].
Zamawiajacy, pismem z dnia 14 grudnia 2010r. wezwal ponownie Odwolujacego do
uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu, w
tym dotyczacych wykazéw wykonanych roboét. Zamawiajacy podnidst niezgodno§é w zakresie
kwot w wykazie robét wykonanych przez Zaklad Ustugowo — Produkcyjny ,, NURBET” Leszek
Nurkiewicz zalaczonym do oferty, gdzie podano warto$¢ tych robét wykonanych w 2009-2010r.
na 1.680.000,00 zt podczas gdy z wykazu zlozonego w ramach uzupelnienia, obejmujacego te
same roboty ale w rozlozeniu na cztery odrgbne roboty wynika faczna kwota 231.200,00 zi.
Zamawiajacy wezwal takze wykonawce do uzupelnienia dokumentéw stanowiacych referencje
dotyczace dodatkowo wykazanych dwoch robdét w wykazie wlasnych robét Odwotujacego
(przebudowa istniejacych pomieszczen dla potrzeb kameralnej Sceny Studyjnej Teatru
Dramatycznego a takze wykonanie robét budowlanych na osiemnastu dawnych oryginalnych
barakach wigzniarskich na terenie bylego obozu koncentracyjnego) oraz do zlozenia brakujacego na
dzien skladania ofert brakujacego potwierdzenia o posiadanin wiasnych Srodkow finansowych lub zdolnosci
kredytowych w wysokosci nie mniejse] nig wartosé logone oferty, cxyli na kwote brutto 1.064.992,12 3/ a
takze do stawiennictwa osobistego Wlasciciela FUH ,,IZOLSUSZ” Ustugi Ogolno - Budowlane
Janusza Lukaszewskiego w dniu 17.12.2010 r. o godz. 10:00 a takze do zabrania ze soba
dokumentéw potwierdzajacych: oryginaly uméw Zaktadu Ustugowo-Produkeyjnego ,, NURBET'
Leszek Nurkiewicz z Walbrzycha z ,.Sanatoria Dolnoslaskie” Spélka z o.0. z Sokolowska -
potwierdzajace rodzaj 1 zakres prac budowlanych jakie wykonywal oraz potwierdzg faktyczna,
warto$¢ za jaka wykonal powierzone prace. Koncowo Zamawiajacy wskazal, iz ,,brak osobistego
stawiennictwa Wiasciciela FUH |, IZOLSUSZ” Ustugi Ogolno - Budowlane Janusz Yaukaszewski 3 siedziba
w Walbrzychu prgy ul. Sportowe 6 w dnin 17.12.2010 r. 0 godz. 10:00 wrazg 3 wymaganymi dokumentami
spowoduje 3godnie 3 art. 24 ust.2 punkt 4 orag ustep 4 wustawy 3 dnia 29 styeznia 2010 r., Prawo Zamdwieri
Publicznych (tekst. Jednolity Dz. U. z 2010 r., nr 113 poz. 759) wykluczenie Wykonawey orag odriucenie
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W odpowiedzi Odwolujacy pismem z dnia 16 grudnia 2010r. zlozyl referencje dotyczace
dwoch inwestycji wykazanych w uprzednio zlozonym wykazie robot [dot. robot w Teatrze
Dramatycznym i dawnym obozie koncentracyjnym]|, a takze wyjasnil, iz pomiedzy wykazem
realizacji zadan (formularz nr 4) dot. firmy NURBET zlozonym wraz z oferta a wykazem
ztozonym w wyniku uzupelnienia na wezwanie Zamawiajacego z 8 grudnia br. nie ma Zadnej
sprzecznosci, poniewaz w tym pierwszym wykazie w pozycji ,,wartos¢ robot” podana zostala -
dla zobrazowania dzialan tego wykonawcy dla jednego inwestora, jedna laczna warto$é
wszystkich prac jakie wykonywala i wykonuje nadal firma NURBET na rzecz sp. z o.0.
moanatoria Dolnoslaskie” w wymienionych w tym wykazie czterech obiektach. Natomiast w
wykazie przeslanym w formie uzupelnienia w pozycji ,,warto§¢ robot” podano - zgodnie z
wymogiem okreSlonym przez Zamawiajacego - wartosci dla konkretnych czterech robot
wykazanych jako spelnienie minimum wymaganego w SIWZ. Odwolujacy podal w pismie, iz jak
wynika z dolaczonego do wykazu oswiadczenia firmy NURBET, takich robo6t firma ta wykonala
na rzecz tego jednego Zamawiajacego kilkanascie.

Niezaleznie od wezwania Odwolujacego do uzupelnienia ponownie dokumentéw
potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy w dacie 14 grudnia
2010r. zwrocit si¢ do ,,Sanatoria Dolnoslaskie” spétka z 0.0. w Sokotowsku — odbiorcy robot
ujetych w wykazie robét wykonanych przez Zaklad Ustugowo — Produkcyjny ,,NURBET”
Leszek Nurkiewicz o doprecyzowanie wystawionych referencji, a takze do Teatru Dramatycznego
w Walbrzychu o opini¢ w sprawie inwestycji stanowiacej przebudowe istniejacych pomieszczen
dla potrzeb kameralnej Sceny Studyjnej Teatru Dramatycznego. W odpowiedzi przedstawiciel
pierwszego podmiotu udzielit odpowiedzi, iz firma Zaklad Ustugowo - Produkcyjny
»NURBET” Leszek Nurkiewicz zrealizowala w latach 2009-2010 roboty o charakterze
ogdlnobudowlanym i modernizacyjnym na czterech obiektach zgodnie z litem referencyjnym z
dnia 19 pazdziernika 2010r., a takze ze warto§¢ poszczegélnych prac na kazdym z obiektéw nie
przekraczala 54.000 zi, to jest byly to prace ponizej 14.000 euro; roboty byly wykonywane
wedlug odrebnych umoéw i zlecend. Dyrektor Teatru Dramatycznego w Walbrzychu udzielit
odpowiedzi, iz Odwolujacy wykonywal zadanie inwestycyjne pod nazwa ,,przebudowa
istniejacych pomieszczen dla potrzeb kameralnej Sceny Studyjnej Teatru Dramatycznego w
Waltbrzychu” oraz ze realizacja zadania, pomimo dwukrotnego przesunigcia terminu nie nastapila

na czas, wskazano takze na szereg probleméw w realizacji przedmiotowej inwestycji.
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2. W zakresie spornej w sprawie kwestii dotyczacej spetnienia przez Odwolujacego warunku w
zakresie zdolnoéci finansowej, Zamawiajacy postawil nastepujacy wymog [Czes¢ 11, rozdzial I pkt
2 ppkt 4.4) oraz ppkt 5. 7) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienial:

w2) Warnnki udziatn w postepowaniu:

O udzielenie gamowienia nbiegac sie moga Wykonawey, ktorgy gloga wagnag i odpowiedniq oferte oraz:

4. znajdujq sie w sytuagi ekonomicne i finansowel apewniajacel wykonanie amowienia, 0rag
spetniajq nastepujace wymagania:

4) posiadajq srodki wlasne lub 3dolnos¢ kredytowq w wysokosci nie mniejs3e) niz wartosé 3logonef oferty.

5. W celu potwierdzenia, %e Wykonawca spelnia warunki okreslone w ust. 4, do swojej oferty
sporzadzoneg wg woru formularza nr 1 gatqezonego do SIWZ, powinien dolacgyé nastgpujaee dokumenty i
oswiadezenia:

(o)

7) Informaga bankn, w ktirym Wykonawea posiada rachunek, potwierdgajaca wysokosé posiadanych
Srodkdw finansowych lnb zdolnosé kredytowa wykonawey, wystawiona nie wezesniej nig 3 miesiqee przed uptywenm
terminn skiadania ofert”

W zakresie postawionego warunku dotyczacego zdolnosci finansowej [posiadania
srodkéw wlasnych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz warto$¢ zlozonej
oferty] Odwolujacy zlozyl wyciag 2z historii rachunku bankowego prowadzonego dla
Odwolujacego na dzien 17 wrzesnia 2010r., na ktérym podano kwote 261.073,70 zt [oferta
Odwolujacego, str. 43]; zaswiadczenie z innego banku potwierdzajace, ze Odwolujacy posiada w
nim rachunek oraz wskazujace saldo na dzien 23 sierpnia 2010r. w kwocie 300.165,32 z! [oferta
Odwolujacego, str. 44] a takze opini¢ z kolejnego banku, zgodnie z ktéra Odwolujacy posiada w
nim rachunek bankowy na ktérym saldo na dzien 4 sierpnia 2010r. wynosi 102.396,22 z1 oraz
korzysta z kredytu w rachunku biezacym na kwote 250.000 zl, ze wskazaniem, ze na dzien 4
sierpnia 2010r. saldo niewykorzystanego kredytu wynosi 250.000 zl [oferta Odwolujacego, str.
45].

Na wezwanie Zamawiajacego do uzupelnienia dokumentéw z dnia 14 grudnia 2010r.
zobowiazujace do zlozenia brakujacego na dzieri skiadania ofert brakujacego potwierdzenia o posiadanin
wlasnych Srodkow finansowych lub dolnosci kredytowych w wysokosci nie mniejsge) niz wartosé glogone oferty,
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e)li na kwote brutto 1.064.992,12 /. Odwolujacy wyjasnil w pismie z dnia 16 grudnia 2010r. ze
ztozonymi dokumentami wykazal posiadanie §rodkéw w wysokosci nie mniejszej niz warto$¢
oferty, nadto Zamawiajacy wczesniej nie kwestionowal tego faktu, nie wzywal tez do uzupetnien
w tym zakresie w pismie z 8 grudnia 2010r. Odwolujacy ztozyl zaswiadczenia z dwéch bankdw o
wysokosci posiadanych na rachunkach §rodkéw na dzien 23 listopada 2010r.: w jednym banku na
kwote 1.091844,42 z1 oraz w drugim na kwote 1.000.513,90 z1.

Na rozprawie Odwolujacy zlozyl zaswiadczenie z kolejnego banku z dnia 27 pazdziernika
2010r. potwierdzajace, ze posiadal w nim dwa kredyty dla firm wspélpracujacych z Jednostkami
Samorzadu Terytorialnego lub Skarbu Padstwa: na kwoty 272.546.000,00 zt oraz 306.600 zi, dla
ktérych zabezpieczeniem byla cesja wierzytelnodci z ww. kontraktow a takze zawierajace
oswiadczenie, 1z wystawca ,,mie wid3i preciwskazan w finansowaniu ww. Klienta do kwoty 1.250.000,-
PIN z tyt. Kontraktu pn. ,Remont partern w Spegalistyeznym Spitalu Ginekologiczno — Pologniczym im. E.
Biernackiego w Watbrgychn”. Ostatecina decyzja ostanie podjeta po prediogenin predmiotowego kontraktu i
dokumentdw wymaganych przez Bank”.

Termin skladania ofert w postgpowaniu uplynal w dniu 29 pazdziernika 2010r. o godz.

10.00.

Na tle tak ustalonego stanu faktycznego,
sktad orzekajacy zwazyl, co nastepuje:

Odwolanie nie moglo zosta¢ uwzglednione.

Na wstepie ustalono, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwolania Jego oferta bylaby
najkorzystniejsza w postegpowaniu.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.

1. Nie podzielono zarzutu podniesionego w odwolaniu, iz Zamawiajacy dokonal niewlasciwe;

oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, to jest
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dotyczacego nieuznania prac wykazanych w wykazach robét zltozonych wraz z oferta a nastepnie
uzupelnionych na wezwanie Zamawiajacego.

Zgodnie z trescia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwient publicznych, o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac si¢ wykonawecy, ktorzy spelniajg warunki, dotyczace posiadania wiedzy
1 do$wiadczenia. Nastepnie, zgodnie z wlasciwymi przepisami ustawy [art. 25 ust. 1 pkt 11 art. 26
ust. 1], a takze trescig § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane, zamawiajacy moze zada¢ w celu wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przedlozenia rob6t budowlanych w zakresie
niezbednym do wykazania spelniania warunku wiedzy i do§wiadczenia z podaniem ich rodzaju i
wartodci, daty i miejsca wykonania, oraz zalaczenia dokumentu potwierdzajacego, ze te roboty
zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone. Stanowiacy
podstawe wykluczenia Odwolujacego z niniejszego postgpowania przepis art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy nakazuje wykluczenie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu.

Tymczasem w S$wietle sformulowania spornego w sprawie warunku udzialu w
postepowaniu [opisanego w niniejszym uzasadnieniu w cze$ci poswigconej ustaleniom stanu
faktycznego] oraz po analizie tresci dokumentéw potwierdzajacych jego spelnienie, zadanych
przez Zamawiajacego, a zlozonych wraz z oferta Odwolujacego a nastgpnie w odpowiedzi na
dwukrotnie wystosowane wezwanie do uzupelnienia dokumentéw, zastosowanie wyzej
wymienionego przepisu 1 wykluczenie wykonawcy na jego podstawie nalezalo uznac¢ za
uprawnione.

W pierwszej kolejnosci oceniono stanowisko Zamawiajacego jakoby przedstawione przez
Odwolujacego w ramach potwierdzenia spelniania warunku realizacje prac, zaréwno wlasne jak 1
udostepnione przez podmiot trzeci z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo
zamowien publicznych nie odpowiadaly wymaganiom postawionym przez Zamawiajacego co do
ich poréwnywalnosci pod wzgledem zakresu i charakteru do przedmiotowego zamoéwienia.
Zamawiajacy wymagal bowiem, by wykonawcy legitymowali si¢ do§wiadczeniem polegajacym na
wykonaniu co najmniej czterech zadan o zakresie i charakterze zblizonym do przedmiotu
zamoOwienia, tj. polegajacych na budowie lub modernizacji obiektow stuzby zdrowia w
charakterze generalnego wykonawcy. Istotnie, tak opisany warunek nalezy uznaé za

pozostawiajacy niedosyt informacyjny, co Zamawiajacy bedzie rozumial przez zadania o
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charakterze 1 zakresie zblizonym do przedmiotu zamdwienia. Doprecyzowaniem tego warunku
Zamawiajacy uczynil uszczegdlowienie, ze maja by¢ to zadania stanowigce budowe lub
modernizacje obiektow stuzby zdrowia w charakterze generalnego wykonawcy. Zasadnicza
watpliwos¢ budzito tutaj pojecie obiektiw stuzby zdrowia, co do ktérych — jak podnidst Odwotujacy
— nie wystgpuje jednolita nomenklatura, a samo pojecie stuzby zdrowia osadzone jest w
aparaturze pojeciowej majacej zastosowanie w historycznym kontekscie obejmujacym okres
ponad dwudziestu lat temu. Odwolujacy podkreslal, zZe ,stuzba zdrowia” jest okresleniem
potocznym, nie majacym obecnie zadnej ustawowej definicji.

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze Zamawiajacy konstruujac podstawowe
dokumenty postepowania o zamowienie publiczne, takie jak ogloszenie o zamodwieniu oraz
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia winien postugiwac si¢ takimi sformulowaniami i
okresleniami, ktére precyzyjnie opisuja przedmiot i postawione wymagania, sa jednoznaczne i dla
wszystkich zrozumiate. Godne uwagi w tym zakresie wydaja si¢ wytyczne dotyczace tworzenia
aktow prawnych zawarte w zasadach techniki prawodawczej (Rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 20 czerwcea 2002r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, Dz.U. z 2002, Nr
100 poz. 908), ktére nakazuja postugiwanie si¢ poprawnymi wyrazeniami jezykowymi

[okresleniami] w ich podstawowym 1 powszechnie przyjetym znaczeniu, unikanie postugiwania si¢

okresleniami specjalistycznymi  [profesjonalizmami], jezeli maja odpowiedniki w jezyku
powszechnym; okresleniami lub zapozyczeniami obcojezycznymi, chyba ze nie maja dokladnego
odpowiednika w jezyku polskim; nowo tworzonymi pojeciami lub strukturami jezykowymi
[neologizmami|, chyba Zze w dotychczasowym stownictwie polskim brak jest odpowiedniego
okreslenia. Pojecie stuzby zdrowia w powszechnym znaczeniu nie budzi watpliwosci: obejmuje
calg sfere objeta systemem opieki zdrowotnej. W razie ewentualnych watpliwosci co do znaczenia
tego sformulowania, znaczenie mogly mie¢ zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
[Czes¢ 1, Rozdzial III pkt I Opis przedmiotu zamoéwienial, gdzie w opisie przedmiotu
zamowienia nawiazuje si¢ do przepisow Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 22 czerwca
2005r. w sprawie wymagan, jakim powinny odpowiada¢ pomieszczenia i urzadzenia zakladéw
opieki zdrowotnej].

W $wietle powyzszego, pojecie obiektéw stuzby zdrowia nie powinno budzi¢ watpliwosci
Odwolujacego.

Odwolujacy argumentowal z jednej strony, ze wobec ogdlnego brzmienia postawionego

warunku, w tym niedookreslenia przez Zamawiajacego, co bedzie rozumial poprzez wymaganie
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postawione w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, Zamawiajacy winien uznac, ze jego
wlasne dos$wiadczenie wyczerpuje postawiony warunek, powolujac sic w tym zakresie na
szesnascie wykazanych realizacji, na ktére skladajg si¢ roboty budowlane w obiektach
uzytecznosci publicznej o réznym przeznaczeniu [vide: wykaz robét zlozony w ramach
uzupelnienia z dnia 13 grudnia 2010r.], obejmujacy budowe Ochotniczej Strazy Pozarnej punktu
bibliotecznego oraz wiejskiej $wietlicy; modernizacje z przebudowsa budynku mieszkalnego
wielorodzinnego; przebudowe boiska sportowego 1 budowa budynku socjalnego; budowe
zespolu budynkéw socjalnych; rozbudowe budynku Zakladu Gospodarki Mieszkaniowej i
Komunalnej; budowe $wietlicy wiejskiej i Remizy Strazackiej; budowe swietlicy; budowe budynku
socjalnego; termomodernizacja budynku Szkoly Podstawowej wraz z sala gimnastyczna;
modernizacje $wietlicy; remont piwnic internatu szkolnego; modernizacje budynku MOPS;
termomodernizacje sali gimnastycznej w budynku LO; modernizacje Gminnego Os$rodka Kultury
oraz prace w Teatrze Dramatycznym i dawnym obozie koncentracyjnym. Odwolujacy na
rozprawie wykazywal, ze wszystkie 16 realizacji wykazanych w wykazie realizacji zloZzonym na
wezwanie Zamawiajacego w dniu 13 grudnia 2010 r. miesci si¢ w zakresie postawionego warunku,
bowiem warunek nie definiuje pojecia obiektu stuzby zdrowia.

7. drugiej strony Odwolujacy upatruje spelnienia postawionego warunku w zakresie
wiedzy 1 doswiadczenia w wykazanych z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych czterech robotach budowlanych, wykonanych przez Zaklad Uslugowo —
Produkcyjny ,, NURBET” Leszek Nurkiewicz w zespole obiektéw sktadajacych si¢ sanatorium.

Podkresdlenia w tym miejscu wymaga, w kontekscie argumentacji Odwolujacego, zgodnie
z ktora wlasne doswiadczenie Odwolujacego odpowiadato postawionemu warunkowi, skoro
Zamawiajacy nie doprecyzowal pojecia ,,stuzby zdrowia” uzytego w Czesci 11, rozdziale I pkt 2
ppkt 4.2) oraz ppkt 5. 6) specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, pojecie to nie ma takze
ustalonego znaczenia normatywnego, ze kwestia rozumienia spornego warunku w zakresie wiedzy
1 dos$wiadczenia zostala ostatecznie wyznaczona w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 25 listopada 2010r. w sprawie o sygn. KIO/2451/10. W wyroku tym
zawarto bowiem wyrazng ocene, ze zawarte w wykazie Odwolujacego wlasne realizacje robot
budowlanych nie mieszcza si¢ w zakresie obiektow stuzby zdrowia. W uzasadnieniu tego wyroku
podano bowiem: ,, W odniesienin do wykazu zamowiert Zrealizowanych bezposrednio przez Odwolujacego,
nalegy uzgnai, ge nie spetnialy one wymagan okreslonych w roxdziale 1 pkt 2.4.2 SIWZ, %aden bowiem 2
wymienionych obiektow, ktorych dotyczyly wykonane roboty budowlane, nie byl obiektenr stuzby zdrowia (mimo
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niexdefiniowania_tego pojecia, daniem Izby ocena charaktern cgy preznaczenia tych budynkdw nie wywotuje
trudnosci). Powyzgsze nie jest jednak mied3y stronami sporne, Odwolujacy bowiem nie kwestionowal faktn, e
wykonane preg niego Jamowienia nie dotyczq obiektow stuzby zdrowia, podwazal jedynie zasadnosé tak

Sformutowanego warunku, wskaznjae, e bex wzgledu na rodzaje budynkdw, w ktorych wykonal roboty

budowlane, _powinien byé uznany za wykonawce posiadajgeego wystarczajace doswiadezenie. 7 tq texq

Odwolujacego nie mozna_sie jednak g0dzic. Zamawiajaey wyraznie wymagal w_specyfikacgi wykazania_sie

doSwiadczeniem w robotach budowlanyvch dotyczacych obiektow stusby zdrowia, a wobec niezakwestionowania tak

opisanego warunku na weesniejszym_etapie postepowania, istnial dla wykonawedw obowiqzek wykazania_sig

takim_doswiadczeniem, jakiego Zqdal Zamawiajacy. Bex wigledu jednak na fakt, e wykag realizowanych

przez Odwolujacego zamowieri nie spelnial wymogow Zamawiajacego, nalegy stwierdzic, %e decyzja o wykilnczenin
tego wykonawey 3 postgpowania byta nieprawidfowa. Odwolujacy w zlozone ofercie powolal si¢ bowiemr na
doSwiadezenie innego podmiotu, korgystajac 3 ustawowego uprawnienia okreslonego prepisem art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp.”

Tym samym, w uprzednio wydanym wyroku przesadzone zostalo na bazie brzmienia
postawionego przez Zamawiajacego warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zZe cztery
zadania, jakimi winien wykazaé si¢ wykonawca ubiegajacy si¢ o przedmiotowe zamowienie
powinny dotyczy¢ budowy lub modernizacji obiektéw, ktérych charakter, przeznaczenie pozwala
je zakwalifikowa¢ do sfery stuzby zdrowia w potocznym znaczeniu, i ze nie mieszcza si¢ W tej
mierze realizacje wykazane przez Odwolujacego w zakresie innych obiektow, wykazane jako
wlasne realizacje [zlozony wraz 2z oferta wykaz czternastu robot wykonanych przez
Odwolujacego]. Na obecnym etapie postepowania, powyzsze rozumienie zapisu specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia nie moze by¢ juz poddane analizie — strony s3 zwigzane w tej
cze$ci wydanym wyrokiem. W my$l przepisu, art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, Krajowa Izba Odwolawcza odrzuca odwolanie, gdy stwierdzi ze odwolujacy
powoluje si¢ wylacznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygnigcia przez
Izbe¢ w sprawie innego odwolania dotyczacego tego samego postgpowania wniesionego przez
tego samego odwolujacego si¢. Zgodnie natomiast z trescig art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy, Krajowa
Izba Odwolawcza odrzuca odwolanie, ktére dotyczy czynnosci, ktéra zamawiajacy wykonal z
treScia wyroku Izby lub sadu. Powyzsza kwestia niewatpliwie byla przedmiotem analizy i
rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwolawcza, co czyni niedopuszczalnym ponowne badanie

tej kwestii.
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Wobec powyzszego, ocenie podlega¢ mogly tylko prace wykazane z zastosowaniem
regulacji zawartej w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez Zaklad Ustugowo
— Produkeyjny ,,NURBET” Leszek Nurkiewicz, wzglednie inne roboty, jakie Odwolujacy
wykazalby w ramach uzupelnienia dokumentéw na wezwanie Zamawiajacego wystosowane na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy — zgodnie z wytycznymi zawartymi w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 25 listopada 2010r.

W odniesieniu do wykazanych w tym zakresie rob6t nalezalo konsekwentnie stwierdzid,
ze nie spelniaja postawionego warunku dwie dodatkowo wykazane wlasne roboty Odwolujacego,
to jest prace w Teatrze Dramatycznym 1 dawnym obozie koncentracyjnym, z uwagi na
przedmiotowa niezgodno$¢ z postawionym warunkiem — fakt, ze nie stanowia one budowy lub
modernizacji obiektéw stuzby zdrowia.

Nastepnie, podobnie nalezalo oceni¢ prace wykazane na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, wykonane przez Zaklad Ustugowo — Produkcyjny ,,NURBET”
Leszek Nurkiewicz. Po uzupelnieniu dokumentu stanowigcego wykaz wykonanych robot,
istotnie, zlozony na nowo przedmiotowy dokument wyszczegdlnia zgodnie z wymaganiem
Zamawlajacego cztery roboty, wszystkie ze sfery stuzby zdrowia. Nie sposob jednak uznaé, ze sa
to zadania o zakresie i charakterze zblizonym do przedmiotu zamoéwienia. Jakkolwiek bowiem
Zamawiajacy nie sprecyzowal, jakie roboty w tym zakresie uzna za zblizone do przedmiotu
zamoOwienia, to jednak nie oznacza to jeszcze, ze nalezy uznaé analizowany zapis specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia za pozbawiony jakiegokolwiek znaczenia normatywnego. Uzycie
tego typu wyrazen nieostrych w opisie warunkéw udzialu w postepowaniu, skutkowa¢ musi na
etapie oceny ofert znaczng elastycznoscia w zakresie uznawania negatywnych skutkow dla
wykonawcéw, ktorzy — w granicach wyznaczonych rozsadkiem — zastosowali si¢ do tak
postawionego warunku.

Istotnie, Zamawiajacy nie stawial warunku w zakresie wartosci, wartos$ci wykonanych
uprzednio robot nie uczynil takze wyznacznikiem oceny robot zblizonych zakresem i
charakterem do przedmiotu zamoéwienia. Niemniej jednak, warto$¢ ta w pewnym, wyznaczonym
granicami zdrowego rozsadku zakresie wplywa na oceng czy prace sa zblizone zakresem. Zakres
to bowiem sparametryzowanie pewnej sfery w wymiarze iloSciowym i jakosciowym, ktérego
pewnym, cho¢ nie jedynym 1 niedefinitywnym wyznacznikiem moze by¢ wartos$¢. Za
przekonujace nalezy uznac stanowisko Zamawiajacego, majac na uwadze rowniez doswiadczenie

zyciowe, iz doswiadczenie zdobyte w budowie obiektéw podobnych do przedmiotu zamoéwienia
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stanowi o dos§wiadczeniu niezbednym do realizacji zamdéwienia. Za niezbedne wigc nalezy uznaé
takie doswiadczenie w realizacji rob6t budowlanych, ktére stopniem skomplikowania i wielko$cia
[nie tylko w znaczeniu gabarytow, ale i wartosci] odpowiada robotom, stanowiacym przedmiot
zamoéwienia. W analizowanej sprawie warto$¢ zamowienia opiewa na kwote ponad milion zlotych
[wszystkie zlozone oferty przekraczaly te kwote]. Odwolujacy wykazal si¢ doswiadczeniem
stanowigcym cztery roboty budowlane w zakresie szeroko rozumianej stuzby zdrowia [obiekty
sanatoryjne], ale laczna wartos§¢ tych robot — jaka wykazal Odwotujacym w ostatecznie zlozonym
wykazie roboét wynosita 231.200 zt. Warto$¢ te potwierdzil odbiorca wskazanych robét. Trudno
uznaé, by cztery roboty budowlane, wykonane w okresie nieodbiegajacym znacznie od momentu
sktadania ofert [w latach 2009-2010] mogty by¢ poréwnywalnymi do przedmiotu zamowienia,
ktérego warto$¢ miesci si¢ w kwocie przekraczajacej milion ztotych. Yaczna warto§¢ wskazanych
czterech prac stanowi zatem mniej niz jedna czwarta wartodci zamowienia w tym postepowaniu.
Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze jakkolwiek Zamawiajacy nie zdefiniowal kategorii, ktora
mialaby w tym postepowaniu by¢ wyznacznikiem robét poréwnywalnych do przedmiotu
zamowienia co do ich zakresu i charakteru, to wzor formularza stanowigcego zalacznik do
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia [formulary — wzdr nr 4] w kolumnie wymagajacej
podania warto$ci robot wskazuje, ze wlasnie warto§¢ poszczegdlnych robot byta wymagana dla
wykazania spelniania tego warunku w postepowaniu. Rowniez przepis § 1 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ skladane, ktéry wskazuje jakich dokumentéw moze zamawiajacy zada¢ w celu
wykazania spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu gdy jego przedmiotem sg roboty
budowlane, wskazuje, iz skladany przez wykonawcow wykaz robot moze zawiera¢ informacje
dotyczace rodzaju i wartodci wykonanych wczesniej robot, dat i miejsca wykonania. Tak tez
skonstruowal wzoér formularza stanowiacego wykaz rob6t Zamawiajacy, co wskazuje, iz oceny,
czy prace s porownywalne pod katem ich zlozonosci 1 charakteru miano dokonywaé¢ na
podstawie charakterystyki zawartej w kolumnie Rodzaj i zakres inwestygi jak 1 wartodci
wykazywanych robot.

Wobec nieprecyzyjnego brzmienia zapisu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
tej mierze podzielono ocen¢ Zamawiajacego, ze dopuszczalnym bylo sumowanie wartosci
wykazywanych robdt. Podobnie nie uznano za istotnej dla oceny tej kwestii argumentacji

Odwolujacego, zgodnie z ktérg istnieje rozbiezno§¢ pomiedzy trescig specyfikacji istotnych
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warunkoéw zamoéwienia a tresciag opracowanego przez Zamawiajacego formularza stanowigcego
zalacznik nr 4 w zakresie brzmienia postawionego warunku, gdzie w tytule formularza podano
WWykaz, realizagi wykonanych porswnywalnych 3 predmiotem amdwienia 3 okresu ostatnich piecin lat a jezeli
okres prowadzenia diatalnosci jest krotsgy w tym okresie, co najmniej dwich adaii o akresie i charakterge
gblizonym do  predmiotn  zamdwienia”. Dostrzezone przejawy niewatpliwej niestarannosci w
przygotowaniu postgpowania nie skutkujg uznaniem, ze wykonawcy zobowiazani byli wykaza¢ si¢
doswiadczeniem w zakresie jakichkolwiek robot. W warunkach niespdjnosci miedzy specyfikacja
— jej zasadniczymi zapisami odnoszacymi si¢ do warunkéw udzialu w postgpowaniu a jednym z
zalacznikow do specyfikacji, majacym znaczenie pomocnicze i stuzacym prezentacji spelnienia
opisywanego w specyfikacji warunku, co do zasady nalezy przyzna¢ prymat specyfikacji, jako
temu dokumentowi, ktory szczegétowo i kompleksowo opisuje, definiuje min. warunki udziatu w

postepowaniu.

Zakres i charakter robét objetych przedmiotem analizowanego postgpowania opisany
zostal za pomoca dokumentacji technicznej i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot, to jest dokumentéw: dokumentacja projektowa — Architektura z technologia 1 konstrukcja,
dokumentacja projektowa — Instalacje sanitarne, dokumentacja projektowa — Instalacje
elektroenergetyczne; dokumentacja projektowa — Instalacje niskopradowe, dokumentacja
projektowa — Instalacja gazow medycznych, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét,
przedmiar robot. Jednak juz na podstawie postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, zawartych w Czeéci I, Rozdzial III pkt I Opis przedmiotu zamoéwienia, gdzie w
opisie przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy nie wymagal, celem wykazania si¢ do§wiadczeniem
w realizacji zadan o charakterze i zakresie zblizonym do przedmiotu zamdwienia doswiadczenia
odpowiadajacego dokladnie lub w okreslonym stopniu tak opisanemu przedmiotowi zamoéwienia.
Tym samym, zakres prac Zamawiajacy ocenial na podstawie opisu zamieszczonego w wykazie
robo6t oraz wartosci wykazywanych robodt, te zas — jak wynika z uzupelnionego wykazu
Odwolujacy wykazal na kwote 231.200 z1.

Nie podzielono w tym zakresie argumentacji Odwolujacego, zgodnie z ktéra pomiedzy
wykazem realizacji zadan [formularz nr 4] dot. firmy NURBET przedlozonym wraz z oferta a
wykazem przedlozonym w wyniku uzupelnienia na wezwanie Zamawiajacego z 8 grudnia br. nie
ma zadnej sprzecznosci, poniewaz w tym pierwszym wykazie w pozycji ,,warto$¢ robot” podana
zostala - dla zobrazowania dzialan tego wykonawcy dla jednego inwestora, jedna faczna wartosé
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wszystkich prac jakie wykonywata i1 wykonuje nadal firma NURBET na rzecz sp. z o.0.
»oanatoria Dolnoslaskie” w wymienionych w tym wykazie czterech obiektach; natomiast w
wykazie przestanym w formie uzupelnienia w pozycji ,,warto§¢ robét” podano - zgodnie z
wymogiem okreSlonym przez Zamawiajacego - wartosci dla konkretnych czterech robot
wykazanych jako spelnienie minimum wymaganego w SIWZ; jak wynika z dolaczonego do
wykazu oswiadczenia firmy NURBET, takich robét firma ta wykonala na rzecz tego jednego
Zamawiajacego kilkanascie. Przeczy powyzszemu zestawienie obu wykazéw: gdzie zaréwno w
jednym jak i w drugim podano cztery obiekty, tyle Zze w wykazie zlozonym w ramach
uzupelnienia dokumentéw przypisano kazdemu z czterech obiektéw odpowiednia kwote. Nawet
jesli przyjac, ze Zaklad Ustugowo — Produkcyjny ,,NURBET” Leszek Nurkiewicz wykonat
kilkanadcie prac, to nie jest to tozsame z iloscia zawartych kontraktéw, ani tym bardziej z ich
warto$cig. Odwolujacy bedac ponownie wezwanym do uzupelnienia wskazanego dokumentu i
wyjasnienia watpliwosci Zamawiajacego w tym zakresie nie wykazal, by rzeczywiscie miedzy
stronami istnialo kilkanascie zadan (inwestycji), z ktorych zaprezentowano tylko kilka. Nie
przeczy temu takze oSwiadczenie ztozone wraz z uzupetnieniem dokumentéw w dniu 13 grudnia
2010r. pochodzace od Zakladu Uslugowo — Produkcyjnego ,,NURBET” Leszek Nurkiewicz,
zgodnie ktérym podmiot ten wykonal na rzecz ,.Sanatoria Dolnoslaskie” Spoétki z o.0. w
Sokotowsku kilkanascie robdt ogolnobudowlanych i modernizacyjnych. 1lo$¢ robot pozostaje tutaj bowiem
bez znaczenia, skoro wykaza¢ nalezalo odrebne inwestycje, dla ktérych podaé¢ nalezalo ich
wartodci. Istotne jest takze, ze odbiorca tych robét [a zarazem osoba podpisana na referencjach z
tego tytulu, ktérymi postuzyl sie Odwolujacy] podal, ze iz firma Zaklad Uslugowo —
Produkcyjny ,,NURBET” Leszek Nurkiewicz zrealizowala w latach 2009-2010 roboty o
charakterze ogélnobudowlanym i modernizacyjnym na czterech obiektach zgodnie z listem

referencyjnym z dnia 19 pazdziernika 2010r., a takze Zze warto$¢ poszczegélnych prac na kazdym

z obiektéw nie przekraczala 54.000 21, to jest byly to prace ponizej 14.000 euro; roboty byly

wykonywane wedlug odr¢bnych umoéw 1 zlecen.

Przypomnienia w tym miejscu wymagalo, ze powszechnie przyjmuje si¢, ze wezwanie do
uzupelnienia tego samego dokumentu w postepowaniu powinno mie¢ miejsce tylko raz.
Powyzsze wyznacza zasada réwnego traktowania przez zamawiajgcego wykonawcow w
postepowaniu. Dostrzec trzeba, ze to wykonawca ubiegajacy si¢ o uzyskanie zamoéwienia winien
wykazaé, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost z brzmienia

przepisu art. 26 ust. 1 1 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajacy
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zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 [lub moze zadac jezeli warto§¢ zamowienia jest
mniejsza niz wskazane kwoty]. Zgodnie z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a
powolanej ustawy, wykonawca na zadanie zamawiajacego 1 w zakresie przez niego wskazanym
jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz na dzien skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu lub skladania ofert, spelnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1, 1 brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Dzialania zamawiajacego, polegajace na kilkukrotnym
wystapieniu do wykonawcy z zadaniem uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnianie
warunkéw udzialu w postgpowaniu, wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych moga by¢ potraktowane jako naruszajace zasade réwnego traktowania
wykonawcow, zmierzajace do zastapienia wykonawcy w realizacji obowiazku wykazania
spetniania warunku udzialu w postgpowaniu. Powyzsze dzialania Zamawiajacego zdaja si¢ nosi¢
znamiona podjetych w interesie Odwolujacego.

W analizowanej sprawie, Odwolujacy, mimo dwukrotnego dania mu szansy poprawienia
swojej oferty poprzez uzupelnienie dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunku w
zakresie wiedzy 1 do$wiadczenia, nie wykazal si¢ realizacja czterech zadan o zakresie 1 charakterze
zblizonym do przedmiotu zamoéwienia, tj. polegajacych na budowie lub modernizaciji obiektow
stuzby zdrowia w charakterze generalnego wykonawecy.

Powyzsze okolicznosci decydowaly o uznaniu za poprawna oceny Zamawiajacego, ze
Odwolujacy nie spetnil warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Tym samym nie potwierdzil si¢ zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Koncowo nalezato wskaza¢ nie tylko na niewlasciwg praktyke dwukrotnego wzywania do
uzupelnienia tego samego dokumentu, ale takze na nieprawidlowe wezwanie do osobistego
stawiennictwa Odwolujacego w celu wyjasnienia watpliwosci rysujacych si¢ na tle zlozonego
uprzednio dokumentu, i to pod rygorem wykluczenia z postgpowania. Jak wskazano wyzej —
inicjatywa w zakresie wykazania spelnienia postawionego warunku udzialu w postgpowaniu
spoczywa na wykonawcy. Zamawiajacy jest obowiazany wezwaé do zlozenia brakujacych lub
wadliwych dokumentéw, ale nie oznacza to nieograniczonego obowiazku dochodzenia do

uzyskania poprawnej oferty za wykonawce. Niedopuszczalne jest takze w tym celu stawianie
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niedopuszczonego przez ustawe sposobu uzyskania prawidlowego ksztaltu oferty poprzez
wzywanie wykonawcy do stawiennictwa.

2. Nie podzielono jednak w tej mierze oceny Zamawiajacego o zlozeniu nieprawdziwych
informacji. Sklad orzekajacy Izby, wobec braku definicji legalnej w ustawie — Prawo zamowien
publicznych pojecia ,,nieprawdziwe informacje”, uzytego w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych odwolal si¢ - odpowiednio - do wytycznych dotyczacych
rozumienia tej kategorii zawartych w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. [II
CKN10095/99]. W tym wyroku Sad Najwyzszy, stwierdzil [za sadem apelacyjnym)], iz pojecie
»prawda”, ,,prawdziwy”’, badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a
wérdd nich w kodeksie cywilnym [np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3], w kodeksie
postepowania cywilnego [np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2], w kodeksie karnym
[np. art. 132, 213 § 1, 211 3, art. 297 § 1, art. 313 §] oraz w kodeksie postepowania karnego [np.
art. 2 § 2, art. 188 § 1 1 art. 312]. Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach
pojecie ,,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosé
[adekwatno$¢) mysli [wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscia [z ,,faktami” i
,»,danymi” |, co odpowiada — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym
sensie - zdaniem Sadu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy,
gdy glosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Dodatkowo dostrzec nalezy, ze wskazujac na zaistnienie podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nalezy bezspornie lacznie wykazac, ze przedkladane dokumenty 1 o$wiadczenia
zawieraja nieprawdziwe informacje, a ich zlozenie stanowi wyraz §wiadomego dzialania majacego
na celu podanie nieprawdziwych informacji. Z takim dzialaniem nie mozna utozsamia¢ dzialania
w warunkach blednego zrozumienia dokumentéw opracowanych przez zamawiajacego
[specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, ogloszenial.

Podzielono zatem w tym zakresie zarzut odwolania, co jednak pozostato bez wplywu na

wynik postgpowania [art. 192 ust. 2 ustawy].

3. Nie podzielono zarzutu odwotania, co do bezpodstawnego nieuznania przez Zamawiajacego
zdolnosci finansowej Odwolujacego. Trafnie dostrzegl Odwoltujacy, ze nie uwzgledniono w tym
zakresie jednego z zaswiadczen zlozonych do oferty, 1 ze prawidlowy stan rachunkéw

posiadanych w trzech bankach opiewa na kwote 663.635,24 z1, oraz otwarty kredyt w rachunku
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biezacym na kwote 250.000,00 zi, co daje zdolno$¢ finansowa na kwote taczng 913.635,24 z1.
Catkowita warto$¢ oferty ztozonej przez Odwolujacego wynosi jednak 1.064.992,76 z1 i na tyle
powinna opiewa¢ wykazywana przez wykonawce jego zdolnos¢ finansowa.

Nie podzielono argumentacji, ze warto$¢ postawionego warunku nalezy odnosi¢ do kwoty
netto oferty, bez podatku od towaréw i ustug. Istotnie, ustawa nie postuguje si¢ pojeciem
,warto§¢ oferty”, niemniej jednak nieuprawnione jest przyjmowanie, ze dotyczy to warto$ci netto.
Przytoczone przez Odwolujacego zasady dotycza szacowania wartosci zamowienia a nie oferty.
Wartos§¢ oferty to kwota, jaka Zamawiajacy bedzie zobowigzany ponies¢ w zwigzku z realizacja
zamowienia.

Bez znaczenia pozostaje takze, ze wezwanie do uzupelnienia oferty w tym zakresie
nastapilo po uprzednio dokonanej ocenie ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty, ktore
nastepnie zostaly w wyniku wyroku Krajowej Izby Odwolawczej uniewaznione. Po pierwsze,
zamawiajacy jest uprawniony w kazdym czasie, zaréwno z wlasnej inicjatywy, jak i na skutek
sygnatéw od innych podmiotéw uniewazni¢ wlasne czynnosci, w celu doprowadzenia ich do
stanu zgodnosci z prawem. Istotne jest, ze celem wszczecia 1 prowadzenia kazdego postepowania
o zamowienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu umowy. Tym
samym wnioskowa¢ nalezy, iz czynnosci zamawiajacego podejmowane w toku postgpowania
powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamdwienia [zawarcia umowy].
Zgodnie z norma wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zamoéwienia
udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nadrzedna zasada
rzadzaca postepowaniem o udzielenie zamowienia jest bowiem wyrazona w art. 7 ust. 1 zasada
réwnego traktowania wykonawcéw oraz zachowania uczciwej konkurencii, a takze wynikajacy z
art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzek udzielenia zaméwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z ustawa, a wykluczenia z postgpowania podmiotéw nie spelniajacych
warunkow udzialu w postgpowaniu [art. 24 ust. 1 i 2 ustawy] oraz odrzucenia oferty w sytuacjach
opisanych w art. 89 ust. 1 ustawy. Mimo wigc, iz ustawodawca wprost nie wskazal w ustawie, ze
zamawiajacy moze w kazdym czasie, do zawarcia umowy, zweryfikowaé uprzednio podjete
wadliwie decyzje, to nalezy uprawnienie to wywies¢ z powolanych wyzej przepisow. W ocenie
Izby zamawiajacy ma kazdorazowo, dopoki nie zawrze umowy [nie udzieli zaméwienia], prawo do
samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w  toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci

sg obarczone wada. Nalezy zatem uznaé, ze nie jest niedopuszczalne podejmowanie ponownie
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czynnosci, ktére nie byly przedmiotem postgpowania odwolawczego oraz ktérych legalnosé nie
podlegala kwestionowaniu. W przeciwnym wypadku mogloby dojs¢ do sytuacji, iz pomimo
wiedzy zamawiajacego o dokonaniu czynnoéci z naruszeniem prawa, zamawiajacy utrzymalby je w
mocy. Nadrzedna zasada dotyczaca wszelkiego rodzaju czynnosci przedsiebranych przez instytucje
zamawiajace w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest ich zgodnos¢ z
przepisami [vide: wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 1939/10]. Ta sama zasada réwnosci powinna wyrazac si¢ jednakowym traktowaniem
wszystkich wykonawcéw w postgpowaniu. Nie przesadzajac zatem kwestii i nie poddajac ocenie
podniesionej w odwolaniu sprawy wezwania Odwolujacego do uzupelnienia dokumentu
potwierdzajacego zdolnos¢ finansowa, czego — zgodnie z twierdzeniem Odwolujacego -
Zamawiajacy nie uczynil wobec innego, niewybranego w postgpowaniu wykonawcy, podkresli¢
nalezalo, iz Zamawiajacy powinien wskazang regule zastosowa¢ do wszystkich wykonawcow.
Powyzsza kwestia nie zostala jednak podniesiona w aktualnie ztozonym odwolaniu jako zarzut w
odniesieniu do oferty tego wykonawcy, jak réwniez we wczesniejszym odwolaniu (w sprawie
KIO/2451/10), stad nalezalo argumentacj¢ w tym zakresie z jednej strony uznac za sp6zniona, z
drugiej za$ nie podlegajaca rozpoznaniu, wreszcie pozostajaca bez wplywu na wynik tego
postepowania.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w zlozonej ofercie nie wykazano zdolnosci finansowej w
wysokosci wartosci oferty.

Zlozone na wezwanie Zamawiajacego zaswiadczenia z bankéw potwierdzajace salda na
rachunkach bankowych na dzien 23 listopada 2010r. na kwote znaczaco przewyzszajaca wartosé
oferty nie mogly takze zosta¢ uwzglednione, z uwagi na to ze nie wystawiono ich nze wezesnief niz 3
miesiqee pred uplywem terminu skiadania ofert [Cze$¢ 11, rozdzial 1 pkt 2 ppkt 4.4) oraz ppkt 5. 7)
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia]. Zgodnie z trescia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art.

25 ust. 1, lub ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktérzy zlozyli wymagane przez

zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub
ktérzy zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie

postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powinny

potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spelnianie
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przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez

zamawiajacego, nie poédznie] niz w dniu, w ktérym uplynal termin skladania wnioskéow o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.
Termin skladania ofert uptynal w dniu 29 pazdziernika 2010r. o godz. 10, podczas gdy

wskazane zas§wiadczenia potwierdzaja stan na dzien po terminie skladania ofert to jest na dzien
23 listopada 2010r.

Podobnie nie moglo zosta¢ uwzglednione zaswiadczenie banku z dnia 27 pazdziernika
2010r. zlozone w zdaniu koficowym na rozprawie. Jak wskazano w pkt 1, czesSci koncowe;j
niniejszego uzasadnienia, wykazanie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu nalezy do
wykonawcy, za§ w razie jego niewykazania, wykonawca moze jednokrotnie, w terminie
wskazanym przez Zamawiajacego poprawi¢ wadliwy dokument poprzez zlozenie brakujacego lub
poprawnego dokumentu (art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Odwotujacy nie
zlozyl wlasciwego dokumentu na wezwanie Zamawiajacego z dnia 14 grudnia 2010r.
Naprawienie tego na etapie postgpowania odwolawczego nalezy uznaé za niedopuszczalne.
Dostrzec nalezy takze sprzeczno$¢ w tym zakresie, jawiaca si¢ w argumentacji zaprezentowanej
przez Odwolujacego na rozprawie, na okoliczno$¢ wyjasnienia, dlaczego wlasciwego
zaswiadczenia nie zlozono wczesniej, bezposrednio do Zamawiajacego, zgodnie z ktérg procedura
ugyskania aswiadezenia 3 banku trwa niekiedy dingo - do dwich tygodni; na moment skiladania oferty nie mdgt
gtogyé wraz 3 ofertq odpowiedniego aswiadezenia. Natomiast na pytanie, dlaczego nie zlozono tego
zaswiadczenia w odpowiedzi na drugie wezwanie Zamawiajacego, tj. z 14 grudnia 2010r.
Odwolujacy wyjasnil, iz wezwanie to Odwolujacy otrzymal 15 grudnia 2010 r. pdznym
popotudniem i nie byl w stanie stawic si¢ na wezwanie Zamawiajacego, na ktora to okolicznosé
przedlozyl pismo z ktérego wynika, ze musial w miejscowosci poza Walbrzychem stawi¢ si¢ na
odbior obiektu. Dostrzec trzeba jednak, ze wskazane zaswiadczenie z banku nosi datg
wczedniejszg anizeli nie tylko wezwanie do uzupelnienia dokumentéw z dnia 14 grudnia 2010r,
ale takze wczesniejsza niz dzien skladania ofert, nadto sygnalizowane przez Odwolujacego
okolicznosci nie staly na przeszkodzie zlozeniu w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z
dnia 14 grudnia 2010r. zaswiadczen z dwoch innych bankéw wystawionych pézniej [3 grudnia
2010r. 1 26 listopada 2010r.].

W kontekscie powyzszego, ocen¢ Zamawiajacego, 1z Odwolujacy nie spelnil

postawionego warunku w zakresie zdolno$ci finansowej nalezalo uzna¢ za wlasciwa, co zasadnie
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skutkowalo wykluczeniem Odwolujacego z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nie potwierdzily si¢ zatem stawiane w odwolaniu zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Pozostale naruszenia

przepisow i zasad postgpowania pozostawaly bez wplywu na wynik postgpowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwolawczym
1 sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Nie uwzgledniono wniosku Przystepujacego do
postepowania odwolawczego o zasadzenie kosztow zastepstwa przez pelnomocnika w kwocie
7.200 z1. Stosownie bowiem do tresci § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajow kosztow w postgpowaniu odwolawczym 1 sposobu ich rozliczania, do kosztéw
postepowania nie zalicza si¢ kosztéw wykonawcy zglaszajacego przystapienie do postepowania
odwolawczego na podstawie art. 184 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych, wyjawszy
sytuacje, gdy odwolanie zostalo oddalone a zamawiajacy uwzglednil odwolanie, co do ktérego
uwzglednienia zlozyl sprzeciw przystepujacy po stronie zamawiajacego [§ 5 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postgpowaniu odwolawczym i
sposobu ich rozliczanial.

Przewodniczacy:
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