Sygn. akt: KIO/UZP 220/09

WYROK

z dnia 9 marca 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczcy: Emil Kuriata
Czilonkowie: Luiza Ltamejko

Anna Majstrowicz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2009 YWarszawie odwotania wniesionego
przezZaktad Robo6t Inzynieryjnych WODPOL Sp. z 0.0., ul. Ks. Pr. St. Stoki 24, 34-300

Zywiec od rozstrzygnicia przez zamawiapegoMiasto Katowice, ul. Miynska 4, 40-098
Katowice protestu z dnia 12 lutego 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pospowania obciza Zaktad Robét Inzynieryjnych WODPOL Sp. z o.0.,
ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-30@ywieci nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zalicz¢ na rzecz Urgdu Zaméwi@ Publicznych koszty w wysokoi
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tyse pecset siedemdziesti cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego prz&aktad Roboét Inzynieryjnych
WODPOL Sp. z 0.0., ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-Bdywiec,

dokona wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXKa rzecz XXX,

stanowicej uzasadnione koszty stropgniesione z tytutu XXX

dokona wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXXa rzecz

Urzedu Zamowi@ Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP,

dokon& zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: gdi tysiecy czterysta
dwadzigcia sz&c¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowi@ Publicznych na rzecZaktadu Robot Inzynieryjnych
WODPOL Sp. z 0.0., ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-BdZywiec.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Urad Miasta w Katowicach prowadzi pepbwanie o0 udzielenie
zamowienia publicznego n&ozbudow Szkoty Podstawowej Nr 45 o saimnastycza i
przewizke tqczgcq budynki przy ul. Korczaka 11 w Katowicach na dmaNr 721/28’ w
trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostatlo opublikowane w @&yrlie Zamowié Publicznych w
dniu 21 listopada 2008 roku pod pozy8p6555

Zamawiajcy, dnia 6 lutego 2009 roku poinformowat Wykonawc@wwyborze oferty
najkorzystniejszej, oraz o wykonawcach wykluczonyeh posgpowania i ofertach

odrzuconych.

Dnia 12 lutego 2009 roku Wykonawca - Zaktad Robdtymieryjnych "WODPOL" Sp. z
0.0. Z siedzibh w Zywcu wnidst protest na czynéc Zamawiajcego polegajce na przyciu
ze Protestujcy podlega wykluczeniu z pagtowania, a oferta podlega odrzuceniu, nie
podlega rozpatrywaniu i nie podlega ocenie - punktdert.

Tym samym, zdaniem Protestoggo dziatlania Zamawigego naruszaj

- art. 26 ust. 3,

- art. 89 ust. | pkt. 5,

- art. 91 ust. |,

- art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Protesiay wnidst o:

|. PowtOrzenie czynrigi badania ofert - w nagistwie, ktdrej nagpi przywrocenie oferty
Protestujcego do pospowania,

2. PowtoOrzenie czynsoi oceny ( punktacji ofert) - tj. przeprowadzene& tzynndci w
odniesieniu do oferty Protesioggo,

3. Zwrot wadium, o co wnosit oddzielnym pismem.

Uzasadniajc Protestujcy stwierdzit, # badanie i ocena ofert zostalo dokonane z abraz
zapisOw ustawy Prawo zamowigublicznych. Jak wynika z ustalgpoczynionych przez
Protestujcego, spetnia on wszelkie warunki i nie podlegaulagi art. 24, a oferta podlega
rozpatrywaniu, gdy nie jest niezgodna z ustaw jej tré¢ odpowiada treci specyfikacii, jej

ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwe] konkurencji, n@viera bidu w obliczeniu ceny



oferty, nie posiada oczywistej omyiki rachunkoweg dapcej st poprawt, wyrazamy zgo@
na poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej opistzg@miotu zamdwienia, nie zawiera
razaco niskiej ceny i jest wana na podstawie oglsnych przepisow.

Zamawiajcy, zdaniem Protestgego niestusznie stawia zarzut nie spetniania wkawn
udziatu postpowania dotyczcych posiadania dwiadczenia w zakresie podobnych realizacji
robét budowlanych wzgtlem przedmiotu zamowienia.

Doswiadczenie wykazane w stosownym azainiku Nr 3 - poz. 1-2, 4-5 spetnia wymogi
zapisow siwz - podobnego rodzaju obiektyteczndaci publicznej o kubaturze povrgj 4000
m® i wartdici poréwnywalnej z wartwia obiektu lydacego przedmiotem zaméwienia.
Protestujcy wskazatl, ze Zamawiajcy nie wymagat realizacji w kwocie oferty, lecz
poréwnywalnej wartéci - wartcgci relatywnej - obiekty wybudowane 3-5 lat wézi]
dzisiaj maj wartas¢ min. 2 krotnie weksza w kosztorysowaniu - tym samym posiadaj
wartas¢ porownywalm (podobrm do przedmiotu zamdwienia w 2009r).

Zamawiajcy bezzasadnie wzywat Protesttggo o uzupeinienie oferty o inne realizacje,
ktorych Protestacy nie posiada. Zeli Zamawiajcy nie uznat tych wskazanych, winien
Protestujcego wykluczy, a nie wzywa o dokumenty, ktérych nie mogt uzyskatym
samym dzac do celowego zatrzymania wadium.

W swietle powyszego, zdaniem Protestoggo nie podlega on wykluczeniu a oferta jego
nie podlega odrzuceniu z regulacji art. 89 uskt|5pustawy Pzp.

Odnanie oceny ofert - poprzez przgje, ze oferta Protestagego nie podlega ocenie -
punktacji ofert, Protestagy twierdzit, ze oferta jest wana, podlega ocenie i tym samym
powinna bréd udzialu w punktacji (rankingu ofert), zmierzeym do wytonienia
najkorzystniejszej oferty

Wskazane wiej czynndci Zamawiajcego naruszajinteres prawny Protestigego, gdy
jego oferta nie byta rozpatrywana na rowni z innyofertami. Zamawiagcy jej nie
rozpatrywat, lecz bezpodstawnig gdrzucit. Oferta nie byta oceniana, co doprowanzid
naruszenia naszego dobrego imienia izen@aaskutkowa zatrzymaniem wadium - uteat
srodkéw w wysokéci 100.000,00 zi.

Zamawiajcy dnia 19 lutego 2009 roku protest oddalit.

Zdaniem Zamawiarego Protestagy nie wykazat,ze wykonat minimum dwie realizacje

odpowiadajce swoim rodzajem i warfoia robotom budowlanym stanoygym przedmiot

zamowienia. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ww. ustawytefé/ykonawcy wykluczonego uznano



za odrzucon Ponadto Protestagy nie udzielit w wyznaczonym przez Zamawi@go
terminie odpowiedzi w sprawie zgody na poprawiemigytek, o ktérych mowa wart. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp - w zazku z powyszym wykonawca podlega wykluczenia, a jego oferta
uznana zostata za odrzugon

Zamawiajcy podtrzymat swoje stanowisko, ktore zostato pstdione w rozstrzygeciu
protestu firmy "Wodpol" z dnia 22.01.2009 r, kt@@stato przestane 29.01.2009r. Geign.:
.Zamawiajgcy ma prawo do takiego opisania warunkow udziatup@stpowaniu, aby
zapewnd realizacg postawionego sobie celu, tzn. wylonienia wykonawtyry lkedzie w
stanie naleycie wykona zamowienia (wyrok KIO z dnia 23.06.2008 r. sydkt. KIO/UZP
561/08). Warunkiem udzialu w pgsbwaniu jest, aby wykonawcy ubieggaj sk o
zamoéwienie w okresie ostatnich 5 lat przed dnieacesia posgpowania wykonywali roboty
budowlane odpowiadage swoim rodzajem i waroig robotom budowlanym stanayeym
przedmiot zamdwienia, w szczegdékionvykonali roboty budowlane polegag na budowie
budynku tytecznéci publicznej o kubaturze nie mniejszeg M000 ni -minimum 2
realizacje. Warté¢ zamowienia podana w ogtoszeniu 0 wegzicz posgpowania Wynosi
5.176.521,92 netto (tj. 6.315.356,74 brutto), Pstugcy ztayt oferie na kwog 6.372.796,53
natomiast wykazat &i daswiadczeniem w wykonywaniu prac odpowiadgich swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia, lecz nie odposyisych wartgci zamdwienia (jedna o
wartosci 3.678.134 PLN, a druga o wast 2.034.013,00 PLN). Z pozostatych trzech - dwie
odpowiadag wartasci zamdwienia, lecz nie odpowiadgjrzedmiotowi zamowienia, a jedna
nie odpowiada zaréwno wasgta jak i przedmiotowi zamoéwienia”

Zamawiajcy w takiej sytuacji jest obowzany wezwé wykonawe do uzupetnienia oferty
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Wykonawca winieth lwgkaz& prace nie ujte w pierwotnym
wykazie, ktérych wart&€ i przedmiot odpowiadatby przedmiotowi zamoéwieniBrak
uzupetnienia oferty skutkowabedzie wykluczeniem wykonawcy z powodu nie spetnienia
warunkéw udziatu w pogpowaniu. Stanowisko Zamawigego jest podobne jak w wyroku z
dnia 21 listopada 2008 r. Krajowej Izby Odwotawcdsygn. akt KIO/UZP 1259/08)
~Zamawiajgcy stawiagc warunek podmiotowy o W@ j.w. i zqdajgc zakczenia dokumentow
w postaci wykazu i dokumentéw potwierdeggch prawidtowe wykonanie wykazanych prac,
mogt ocent ztatone oferty w sposéb prawidtowy, pozwatsj na eliminaa; wykonawcow,
ktorzy nie posiada doswiadczenia przy realizacji zamowigakich jak lgdgcy przedmiotem
zamoéwienia. Izba stoi na stanowiska,opis warunkéw udziatu w pepbwaniu uyty przez
zamawiagcego (odpowiadaice swoim rodzajem i waroig ustugom stanowtcym przedmiot

zamoéwienia) pozwala na przgje zalgenia, ze Wykonawcy mugz wykaz& Sie



doswiadczeniem przy realizacji zafla przynajmniej zbkonych wartécig ustugom
stanowigcym przedmiot zamoéwienia”’Protestujcy jako profesjonalny uczestnik rynku
zamowie publicznych zapoznag sk z trescia ogtoszenia bez problemu mogt stwiel]zie
wartags¢ szacunkowa zamoéwienia wynosi 5.176.521,92 nejto6(815356,74 brutto), ke
Zamawiajcy opisupc warunek w ww. Sposob ctizie mogt zadat wykazania i
doswiadczeniem na poziomie oktenej wartgci szacunkowej zamdwienia.

Tak wigc Protestujcy wykazupc prace o wartei 3.678.134 PLN i o wartai 2.034.013,00
PLN nie mae spodziewasi¢c uznania przez Zamawigiego,ze spetniat stawiany warunek.
Zdaniem Protestagego, obiekty wybudowane 2 - 3 lata wazej obecnie majwartas¢ min
dwukrotnie weksza w kosztorysowaniu. Twierdzenie to nie zostalo prRyotestujcego
udowodnione. Ji warunek okrélony w ogtoszeniu byt zbyt wygorowany i faktycznie
miataby miejsce taka sytuacja, to Protegiyjmiat prawo w toku pogpowania wnosi o
zmiarg ustalonych warunkow udzialu w pggbwaniu lub té w terminie 7 dni od dnia
ogtoszenia ztpy¢ protest na warunki udziatu w pegbwaniu. Na etapie oceny ofert
Zamawiajcy jest obowdzany stosow@& wszystkie zasady okilene w ogtoszeniu. W
sytuacji, w ktorej dany wykonawca nie spetnia waaw udziatu w posipowaniu albo te
nie przedktada natokolicznagé¢ zadanych dokumentéw, powinien dypezwzgédnie przez
Zamawiapcego wykluczony z pogbowania (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
02.01.2008r. (sygn. akt KIO/UZP 11/07). Natomiagymna¢ wykluczenia wykonawcy z
udziatlu w posipowaniu musi zostaobligatoryjnie poprzedzona wezwaniem w trybie 26.
ust.3 ustawy do uzupetnienia brakeggo dokumentu lub dokumentu zawiecajgo bédy, co
potwierdza jednolite orzecznictwo Krajowej Izby Oatewcze] (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 09.05.2008r. sygn. akt KIO/UZR/4D8.

Zamawiajcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Protestggo,ze jesli Zamawiapcy nie uznat
tych wskazanych w wykazie realizacji za speliajwymagania specyfikacji to powinien byt
wykluczy¢ Protestujcego, a nie wzywa do uzupetnienia oferty. Podobne stanowisko
zaprezentowata Krajowa lzba Odwotawcza w wyrokunmdl3 czerwca 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 531/08,W obecnym stanie prawnym przyjmuje, ge zamawiajcy ma obowizek
wezwania do uzupetnienia wykonaw&tory wprawdzie zkyt zgdany dokument, ale nie
potwierdza ona spetniania warunkuRowniez w dniu 23 stycznia 2008 r Krajowa Izba
Odwotawcza (sygn. akt KIO/UZP 103/08) stwierdzita,ZamawiajCcy nie powiniena priori
zaktad&, ze wykonawca nie spetnia postawionych przez niegaumkdw, nawet w sytuacji
gdy dokument ziony w posgpowaniu jednoznacznie potwierdza brak spetnianizezpr

niego warunkOow udzialu w paegowaniu. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia



dokumentow prowadzitoby do przgia, ze dla wykonawcow korzystniejsze bytoby
nieztazenie dokumentu, niztozenie dokumentu, ktéry w sposéb niejednoznaczny ieotiza
spetnienie wymagaZamawiajcego.

Zamawiajcy nie zgodzit si z twierdzeniem Protestigego, ze jego oferta nie byla
rozpatrywana lecz bezpodstawnie zostata odrzudeakt, ze pismem z dnia 20.01.2009 r.
Zamawiajcy zwrOcit st o wyrazenie zgodny na poprawienie omytekviadczy, ze
Zamawiajcy ofert analizowat pod wzgbem spetniania warunkéw udziatu w pgmiwaniu
oraz pod wzgldem zgodnfci z trecia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zdaniem Zamawiagego nie doszto do naruszenia art. 91 ust. | ustasyy - zamawiagy
wybrat ofert najkorzystniejsz na podstawie kryteriow oceny ofert ofmych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Réwniez nie doszto do naruszenia art. 46 ust. 4a ustawgteftupcy pismem z dnia
02.02.2009 r. wniost wniosek o zwrot wadium wyzreggz termin na dzig 9.02.2009 r.
Jednak zgodnie z art. 46 ust. 2 ustawy Zamaayajzgodnie z art. 46 ust. 2 ustawy zwraca
wadium na wniosek wykonawcy:

- ktory wycofat oferg przed uptywem terminu sktadania ofert,

- ktory zostat wykluczony z pagtowania,

- ktérego oferta zostata odrzucona.

Whiesienie wadium ma na celu zabezpieczenie indferesamawiajcego na wypadek,
gdyby wykonawca, ktérego oferta zostala wybranamadit podpisania umowy na
warunkach okrdonych w ofercie, nie wniést wymaganego zabezpiezenaleytego
wykonania umowy lub gdyby zawarcie umowy stakp riemaliwe z przyczyn nielgacych
po stronie wykonawcy (art. 46 ust. 5 ustawy). Noragja ustawy pzp (z dnia 04 wknea
2008 r.) wprowadzita wart. 46 ust. 4a jeszcze jeqmzestank, ktdéra zobowizuje
zamawiagcego do zatrzymania wadium, w sytuacji gdy wykorawie uzupetnit swojej
oferty (zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwadae) z dnia 16 stycznia 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 1530/08 chodzi o brak "fizyczny" dokunte tzn. nie uzupetnienie a nie o brak
w rozumieniu dokumentu potwierdaaggo spetnianie warunkéw udziatu w pgstwaniu).
Przestanka wskazana wart. 46 ust. 4a zostala rawmiekazana w dokumencie
potwierdzagcym wniesienie przez Protestaggo wadium w formie niepieginej .

Tak wicc w zwiazku z faktemze Protestujcy nie uzupetnit na wezwanie oferty, zéme
przez niego wadium zgodnie z przepisem art. 464asrostanie zatrzymane.



Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siProtestujcy i dnia 24 lutego 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Wdu Zamowi@é Publicznych.

Odwotufcy w tresci odwotania potrzymat zarzuty z protestidajc:
1. Cofnkcia czynndéci wezwania oraz wykluczenia i odrzucenia ofertyv@tljacego,
2. Przywroécenia oferty Odwolgego do pogpowania,

3. Powtdrzenia czynioi badania i oceny zkonych ofert.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pgtgpowania
w sprawie, zapoznaniu € z dokumentacp posigpowania o udzielenie zamdwienia
publicznegg w tym w szczegoélnéci postanowieniami SIWZ, trescia ofert, po
wystuchaniu aéwiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit i zwayt, co

nastepuje.

Na wstpie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitage Odwotuacy legitymuje st interesem
prawnym w korzystaniu z&odkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 189, A ustawy
Prawo zamowig publicznych.

Srodki ochrony prawnej przystugujkazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia, gdy taki podmiot dozna lub¢bly zagraa mu doznanie uszczerbku
w wyniku naruszenia przepiséw. Interes prawny pesieedy podmiot, ktory ztayt oferte w
postpowaniu i chéby tylko maze dozné uszczerbku w naruszeniu przez Zamaagego
przepisow ustawy.

Zgodnie z postanowieniami art. 1 ust 3 dyrektywy689/EWG (odpowiednio art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13/EWG),0Odwotanie mae wnigé¢, co najmniej kady podmiot, ktéry ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoOwienia pubdigah Przestank do wniesienia
odwotania mae by naruszenie w trakcie pegpowania przez Zamawigego uregulowa
prawa. Za takim szerokim rozumieniem interesu pegyonopowiedziat gi rowniez Sad
Okregowy w Krasnie w wyroku z dnia 25 kwietnia 2006 roku (Sygnt ba 134/ 06), gdzie
stwierdzit, ze ,Odmienna interpretacja ,interesu prawnego”’ na tle rditywy Rady
89/665/EWG nie znajduje uzasadnieni&owniez ETS w swoich orzeczeniach wielokrotnie
wskazywat, aby wszelkie atpliwosci pojawiapce st na tle rozumienia interesu prawnego
rozstrzygé zgodnie z przepisami krajowymi, zachowaijednoczénie ducha dyrektywy.

Protest jest rodzajem sprzeciwu o funkcjach sygaalijno - reklamacyjnych, prowadzi

ma bowiem na bimco do korygowania ewentualnych uchybi@opetnionych w toku



postpowania przez Zamawigjego. Naley zgodzé sic z tez zawarh w wyroku Sidu
Okregowego w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 rokygrS akt V Ca 2056/07)ze
~Wykonawca ma bowiem ponadto obgwnek dziatania z nalgtg staranndciq jako podmiot
ubiegajcy sk 0 udzielenie zamowienia publicznego zatem rGimMaik, aby w petni mogta
by¢ realizowana zasada koncentragjodkow ochrony prawnej przewidziana w art. 183 Pzp
a posgpowanie o udzielenie zamdwienia nie bytedriie przedisane, gdy nie ley to w
interesie publicznym”

Tym samym, mimoze oferta Odwotujcego zostata skutecznie odrzucona na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, to Odjgoluw mysl powyzszego legitymuje si
interes prawnym we wnoszenirodkoéw ochrony prawnej, gdywadliwe wykonywanie
czynnaci badz tez zaniechania Zamawmjego mog doprowadzi do bezpéredniego

uszczerbku w interesie Odwaodopgo, w przedmiotowej sprawie — do zatrzymania wadi

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, co regstje:

1. Zamawiajcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienig&zlll ust. 1 pkt 2 lit.

a postawit nagpujacy warunek udzialu w pogtowaniu: ,Wykonawcy, o ktérych
mowa w pkt 1 magsie ubiega& o udzielenie zamowienia,sje spetniagy warunki
okreslone w ar. 22 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadaljezledng wiedz i daswiadczenie
oraz dysponuj lub bedg dysponowé potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia, w szczegdbio— w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszcezcia postpowania, a jeeli okres prowadzenia dziatalnd jest krotszy — w tym
okresie, wykonywali roboty budowlane odpowiadaj swoim rodzajem i waroiq
robotom budowlanym stanaygiym przedmiot zaméwienia, w szczegédnaykonali
roboty polegajce na budowie budynkuzytecznéci publicznej o kubaturze nie
mniejszej i 4000 ni — minimum 2 realizacje”.

2. Dnia 20 stycznia 2009 roku Zamawiey wezwat Odwotujcego do uzupetnienia
dokumentéw o wykaz robot budowlanych zawigegjdwie realizacje odpowiadgie
swoim rodzajem i warteia robotom budowlanym stanoygym przedmiot
zamowienia.

3. Dnia 22 stycznia 2009 roku Odwadgly, na powysz czynnag¢ zamawiagcego
wnidst protest — protest, decyzgamawiajcego zostat oddalony — z uwagi na
brzmienie przepisu art. 184 ust. 1a na psgg rozstrzygrcie, srodek ochrony

prawnej w postaci odwotania nie przystugiwat.



4. Dnia 6 lutego 2009 roku Zamawaaly poinformowat wykonawcéw o wyniku
przeprowadzonego pe@powania, wykonawcach wykluczonych i odrzuconych
ofertach.

5. Dnia 12 lutego 2009 roku Odwohgy wniost protest, ktdrego rozstrzygoie jest

przedmiotem niniejszego odwotania.

Do rozstrzygnicia w przedmiotowej sprawie, konieczne jest stwaerde, czy Zamawiagy
prawidtowo wykluczyt z pogpowania Odwotujcego.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej dziatanie Zamguwéago naley uzna& za
prawidtowe w zakresie wykluczenia Odwajcggo z ubiegania gio udzielenie zamowienia
publicznego.

Odwotufacy, w wykazie wykonanych robot budowlanych, starmoym zahcznik Nr 3 do
oferty wykazat wykonanie 5 rob6t budowlanych, jexganiem odpowiadagych zaroéwno
rodzajem jak i wartécia przedmiotowi zaméwienia.

Sktad orzekajcy KIO stwierdzit, & roboty wykazane w pozycjach 3, 4 i 5 wykazu nie
spetniaj warunku w zakresi®@dpowiadajcych wart@cig przedmiotowi zamowieniaydyz
wartags¢ wykonanych robot wynosi odpowiednio: poz. 3) 299,00 zi, poz. 4)
3678 134,43 zi, poz. 5) 2034 013,00 zt, co w edieniu do szacunkowejartcici
zamOwienia, okrdonej przez Zamawiagego w ogtoszeniu 0 zamowieniu, w wys&éio
5176 521,92 zi, nie nie stanowé podstawy do uznania warunkiaa spetniony w ww.
zakresie. Odnosz sk do roboty wykazanej w pozycji 1 wykazu prModernizacja
pawilonéw A, B i C PZOL Mdzybrodzie Bialskie”lzba stwierdzita, 7 jej przedmiot nie
odpowiada przedmiotowi zamowienia. Zgodnie z przemi art. 2 pkt 8 ustawy Pzlbekro ¢
w ustawie jest mowa o robotach budowlanych —Ayaf@zez to rozumiewykonanie albo
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych wuroizniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
— Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poZl8Lte zm.), a tak realizac¢ obiektu
budowlanego w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1894 Prawo budowlane, za pompc
dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami ofomymi przez zamawiggego”. Tym
samym, w zakresie oceny, czy dana robota (w omawaprzypadku modernizacja) jest
zaliczana do robo6t budowlanych najesie kierowa przepisami ustawy Prawo budowlane.
Art. 3 ustawy Prawo budowlane okie w punkcie 6 — co natg rozumie€ przez pojcie
budowa, punkt 7 — robotach budowlanych, punkt Pazebudowie oraz punkt 8 - remoncie.
Tak wiec, zgodnie z ww. przytoczonymi przepisami modercjeaie jest robatbudowlan,

ktéra mae stanowt podstaw do zakwalifikowania pozycji nr 1 wykazu za spejaia
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warunek postawionyprzez Zamawiagcego, w zakresie odpowiadania swoim rodzajem
przedmiotowi zamowienia.

Odnosac sk do pozycji Nr 2 wykazu, Izba stwierdzitze zaréwno przedmiot zamdwienia
jak i wartg¢ wykonanych robdt spelnigjpostawiony przez Zamawigiego warunek.
Wartas¢ wykonanych robot wynogeza 8 204 482,39 zt przekracza waétazamowienia,
natomiast przedmiot okfleny jako ,Wykonanie przebudowy” znajduje swoje
odzwierciedlenie w przepisach ustawy Prawo budoslan art. 3 punkt 7a oraz w
rozporzdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietni@Q2 roku (Dz. U. z 2002 r. Nr 75,
poz. 690 ze zm.) w sprawie warunkéw technicznyakin) powinny odpowiadabudynki i
ich usytuowanie, gdzie w par. 3 punkt 6 ckoeo, co naley rozumi€ pod pogciem
budynku uyteczngci publicznej, wskazar migdzy innymi, & takim budynkiem jest
rowniez [...] inny ogolnodostpny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych

funkcji, w tym take budynek biurowy i socjalny”

W tym miejscu wskazanaley na tré¢ przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwie
publicznych, ktéry stanowi o obowzku wezwania wykonawcow do Zienia gwiadczeé lub
dokumentow lub petnomocnictw, w przypadku ich braku wadliwaci, z zastrzeeniem,ze
mimo ich zi@enia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo kmme by bylo
uniewanienie posgpowania.

Zamawiajcy, pismem z dnia 20 stycznia 2009 roku wezwat Adjgoego, na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetniefggy o wykaz, ktory &dzie zawierat dwie
realizacje odpowiadage swoim rodzajem jak i wadoa przedmiotowi zamdwienia
jednoczénie wzywapc Odwotupcego o wyraenie zgody na poprawienie innych omytek
polegajcych na niezgodrioi oferty ze specyfikagjistotnych warunkéw zamowienia.

Odwotufcy, w terminie wynikajcym z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzpanieazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w arf. @st. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Swoj
bezczynnécia wywotat zachowanie Zamawigjego polegace na dokonaniu czynéd
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 87lupkt 7 ustawy Pzp. Czynfiopowyzsza
nie zostata przez Odwohgego zakwestionowana, co potwierdzit petnomocnik
Odwotupgcego na rozprawie. Tym samym oferta Odwgiago zostata skutecznie —
nieodwotalnie odrzucona.

O okoliczndgciach stanowicych podstaw do odrzucenia oferty, Zamawiay wiedziat ju
po uptywie terminu 3 dni od dnia wezwania do wmia zgody jw. Dzialanie

Zamawiajcego mace na celu ekonomgk i szybka&é postpowania zwizane z
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jednoczesnym wezwaniem Odwajcggo st w trybie art. 26 ust. 3 jak i 87 ust. 2 ustawy Pzp
byto prawidtowe pod wzghem zgodnfci z przepisami ustawy Pzpaden przepis ustawy
Pzp, czy te aktdw wykonawczych do ustawy Pzp nie zabrania dgk@nia ww. czynnéi
jednoczénie. Jednake, z zastrzeenia wynikajcego z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wywies¢ nalery, ze czynndcia poprzedzajca wezwanie wykonawcy do zienia
wymaganych przez zamawiapgo dwiadcze lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 lub petnomocnictw (w przypadku ich braku hadliwasci) musi by czynnaé
eliminujaca wadliwg¢ oferty, ktora skutkowataby jej odrzuceniem. W gagku bowiem
stwierdzenia przez Zamawigggo, ze oferta podlega odrzuceniu, Zamawigj nie jest
zobligowany do wzywania go do uzupetnienssvadcze lub dokumentow w zakresie art. 25

ust. 1 lub petnomocnictw.

Analizujac czynndci faktycznie dokonywane przez Zamaw@go w przedmiotowym
zamoOwieniu Izba stwierdzita o wadliwej kwalifikacfirawnej stanowicej przestani& do
wykluczenia Odwotujcego.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory csasval Zamawiacy stanowi o
konieczndci wykluczenia wykonawcy, ktory nie ztgt oswiadczenia o spetnianiu warunkow
udzialu w postpowaniu lub dokumentédw potwierdzaych spetnianie tych warunkéw lub
ztozone dokumenty zawiergptedy, z zastrzeeniem art. 26 ust. 3.

Konsekwengj zastosowania tego przepisu jest wprowadzony ustagnia 4 wrzénia 2008
roku o zmianie ustawy Prawo zamowigublicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z
2008 r. Nr 171, poz. 1058) przepis art. 46 ustugtawy Pzp, ktéry nakazuje Zamawizgmu
zatrzymanie wadium wraz z odsetkamizge wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie zid dokumentow lub éwiadcze, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyka udowodni,ze wynika to z przyczyn nietgcych po
jego stronie. Decyduage wic znaczenie ma okoliczéd®udowodnienia, czy wykonawca miat
wptyw na nie zigenie dokumentéw lubswiadczé, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, czy przyczyny ich niezienia leza po stronie wykonawcy czyienie.

W przedmiotowym pogpowaniu, zdaniem Izby, Odwohlgy od samego pogiku nie miat
mozliwosci ziozenia nowego wykazu robét budowlanych, potwiergizaagh spetnienie
stawianego przez Zamawiaggo warunku. Dowodem na dkoliczna¢ jest fakt, & zaréwno
w protecie z dnia 22 stycznia 2009 roku jak i w odwotapadnosit,  cyt. ,[...] oferta jest

wadliwie oceniana, co spowodowato bezzasadne weewkidremu nie jesfeny w stanie
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sprosta& [...]”, ,Zamawiajgcy bezzasadnie wzywat nas o uzupetnienie ofertynne i
realizacje, ktérych nie posiadamy”

Tym samym, za udowodnione Izba uznaaOdwotujcy sk informowat Zamawiajcego o
okolicznaciach, ¥ nie jest w stanie wykazasic innymi robotami budowlanymi, ktore
potwierdzatyby spetnienie warunku udziatu w gpstvaniu. Po uzyskaniu takich informacji
Zamawiajcy, w dalszym cigu miat obowizek wyklucz¢ Odwolupcego st z
postpowania, jednaie na podstawie innego przepisu, zdaniem Izby psmeait. 24 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp, cyt{Z postepowania o udzielenie zamdwienia wykluczangrkonawcow,
ktorzy nie spetniaj warunkow udziatu w pagtowaniu, o ktéorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1
— 3”. Taka kwalifikacja prawna zgodna jest ze stanektyé@nym sprawy i ma znamienny
skutek w dokonywaniu czynd&a nastpczych w posipowaniu (zatrzymania wadium).

Reasumujc, Izba stwierdzitaze mimo wadliwej kwalifikacji prawnej czynsdoi, na ktorej
podstawie wykluczono Odwolgego, sama czyn&éd wykluczenia zostata wykonana
prawidtowo.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszpraapisu art. 46 ust. 4a, gdyzba
zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy Pzpnuige orzekd, co do zarzutéw, ktore nie
byly zawarte w proteie. Odwotujcy nie podnidst zarzutu zatrzymania wadium, a jéglyn
wskazat na takewentualné¢ w przyszigci. Protest zostat wniesiony w dniu 12 lutego 2009
roku, a informacje o zatrzymaniu wadium Odwadyj otrzymat w dniu 18 lutego 2009 roku
(na kton wniost protest w dniu 22 lutego 2009 roku, Zamaaag protest w dniu 25 lutego
2009 roku odrzucit).

Zdaniem Izby, mimo faktuze potwierdzit st zarzut niewtéciwej kwalifikacji skutkupcej
wykluczeniem Odwotujcego st z postpowania, to nie ma to wplywu na wynik
postpowania, gdy Odwotupcy i tak podlega wykluczeniu z pgpbwania, a jego oferta
zostata skutecznie odrzucona.

W pozostatym zakresie Izba stwierdzitee zarzuty stawiane przez Odwaicggo nie
potwierdzity s, w zwiazku, z czym na podstawie przepisu art. 191 uststhwy Prawo

zamowie publicznych, naleato orzec jak w sentencji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy

Prawo zamowig publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszyrak - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga zaspanictwem Prezesa Wadu Zamoéwié Publicznych do

Sadu Okrgowego wKatowicach.

Przewodniczcy:

" niepotrzebne sk ¢
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