Sygn. akt: KIO 876/10

WYROK
z dnia 31 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Piotra Kwiatkowskiego, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz 3 pod nazw a:
Firma Ogolnobudowlana ,1ZO - BUD”, 62-070 Dopiewo, ul. Ogrodowa 45
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat Pilski, reprezentowany przez Zarz ad
Powiatu w Pile, Al. Niepodlegto $ci 33/35, 64-920 Pita,

przy udziale wykonawcy THERMBAU Polska Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Walki Mtodyc h 78A,
64-920 Pita, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Piotra Kwiatkowskiego, prowadz acego

dziatalno §¢ gospodarcz q pod nazw a: Firma Ogoélnobudowlana ,|ZO - BUD”,
62-070 Dopiewo, ul. Ogrodowa 45
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i nakazuije:

zaliczenie w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonego przez Piotra Kwiatkowskiego,
prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazwa: Firma Ogdlnobudowlana

.1ZO - BUD”, 62-070 Dopiewo, ul. Ogrodowa 45 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Sktad orzekaj acy Izby:
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Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na termomodernizacje
obiektow uzytecznosci publicznej w powiecie pilskim, ogtoszonym w BZP z dnia
07.05 2010 r. (112701-2010) wykonawca - Piotr Kwiatkowski, prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa: Firma Ogdélnobudowlana ,1ZO - BUD” (dalej ,odwotujacy”) ztozyt
odwotanie wobec niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego - Powiatu Pilskiego,
polegajacej na zadaniu zalgczenia do oferty nieuprawnionych dokumentow majgcych
potwierdzi¢ spetnianie warunkéw podmiotowych.

Odwotujacy zazgdat nakazania zamawiajagcemu zmodyfikowania zapisow specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ"), opierajac swoje zarzuty na art. 22 ust. 1,
art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), a takze 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U.
Zz 2009 r. Nr 226, poz. 1817).

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy podat, ze w pkt. 3.4.2. SIWZ zawarty zostat
opis wymagan wobec materialdw zastosowanych do realizacji zamdwienia o tresci:
~Wykonawca zobowigzany jest zalgczy¢ do dokumentow oferty oswiadczenie producenta
systemu o0 spehlianiu powyzszych parametrow oraz potwierdzenie, ze Wykonawca
sktadajgcy ofertg wykonat w danym systemie ocieplenia w ilogci minimum 5000 m®".

Podat nadto, ze oswiadczenie takie zostato takze wymienione w pkt. 7.17., posréd
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu.

Podniést, ze zadane os$wiadczenie producenta materialbw ma za zadanie
potwierdzi¢, ze wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy wiedzy
i doswiadczenia niezbednych do realizacji zamowienia oraz, ze spetnianie warunkéw udziatu
moze by¢ potwierdzane wylacznie za pomocg dokumentow, okreslonych w  w/w
rozporzadzeniu i wytgcznie dokumentow w nim wymienionych moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcOw. Zdaniem odwotujgacego os$wiadczenie producenta, ktérego domaga sie
Zamawiajacy, nie miesci sie w zamknietym katalogu dokumentéw, przez co zadanie jest
nieuprawnione.

Podkreslit, ze producent systemdéw dociepleniowych moze nie posiadaé wiedzy
w zakresie roboét zrealizowanych przez wykonawce, a wiec nie bedzie mégt ich potwierdzic,
a nadto, ze moze odmoéwié¢ wystawienia tego typu oswiadczenia, wobec czego wykonawca

pozostatby bezsilny wobec stawianych wymagan.
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Odwotujacy wskazal, ze jedynym dokumentem, jakiego zamawiajacy moze zadac na
potwierdzenie posiadania wiedzy i doswiadczenia jest wykaz zrealizowanych robot

budowlanych, o ktorym mowa w 8 1 ust. 1 pkt 2 w/w rozporzadzenia.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca -
THERMBAU POLSKA Sp. z 0.0. Sp. k., wskazujac, ze zamawiajacy jasno i trafnie okreslit,
jaki dokument wymaga i co ma potwierdzi¢

Zdaniem przystepujacego, wykonawcy, ktérzy posiadajg autoryzacje producenta
danego wybranego do wyceny systemu bez problemu uzyskajg oswiadczenie, gdyz przy
takiej ilosci wykonanych elewacji kazdy producent posiada wiedze ile, gdzie i przez jakiego

wykonawce prace zostaly zrealizowane.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a takze oswiadczen

i stanowisk stron oraz przystepujacego, ztozonych ustnie do protokotu rozprawy, Izba ustalita

i zwazyla, co nastepuje: odwotanie podlega oddaleniu.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z nastepujgcych dokumentow:

1. ogtoszenia o0 zamdwieniu z dnia 07.05.2010 r. (BZP 112701-2010),

2. specyfikacji  istotnych  warunkéw  zamOwienia, opracowanej przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego z dnia 05.05.2010 .,
odwotania z dnia 11.05.2010 r.,
wyjasnien zamawiajagcego z dnia 12.05.2010 r. (pismo znak:
WAL.1.3432/12/2010),
ogtoszenia o zmianie ogtoszenia z dnia 13.05.2010 r. (BZP 122745-2010),
przystapienia do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawcy Thermbau Polska Sp. z 0.0. Sp. k. z dnia 13.05.2010 r.,

7. pisma odwolujgcego do zamawiajgcego z dnia 14.05.2010 r.
Izba dokonata nastepujacych, istotnych dla rozstrzygniecia odwotania ustalen:

1. odwolujacy jako niezgodng z przepisami ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentdw, jakich

moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢

skladane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) wskazat czes¢ postanowienia pkt 3.4.2.
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SIWZ w brzmieniu: ,Wykonawca zobowigzany jest zalaczy¢ do dokumentow oferty
oswiadczenie producenta systemu o spetnianiu powyzszych parametréw oraz
potwierdzenie, ze Wykonawca skiladajacy oferte wykonat w danym systemie

ocieplenia w ilosci minimum 5000 m*’

, zamieszczonego w punkcie zatytutowanym:
~SNymogi Zamawiajgcego dotyczace zastosowanych materiatbw budowlanych”,
odnoszacym sie do systemu ocieplenia,

2. pismem z dnia 12.05.2010 r., stanowigcym wyjasnienie tresci SIWZ (odpowiedzi na
pytania) zamawiajacy dokonat jednoczesnie zmiany pkt 3.4.2. SIWZ, ktéremu -
w czesci kwestionowanej przez odwotujgcego - nadat brzmienie: ,Wykonawca
zobowigzany jest zatgczy¢ do dokumentéw oferty oswiadczenie producenta systemu
0 spetianiu powyzszych parametrow oraz zalgczy¢ kserokopie dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca posiada status autoryzowanego wykonawcy
danego systemu”,

3. w BZP z dnia 13.05.2010 r. zamawiajacy dokonat zmian odpowiednich fragmentéw
ogloszenia, wynikajacych z modyfikacji SIWZ,

4. z pisma z dnia 14.05.2010 r., skierowanego do zamawiajgcego wynika, ze
odwotujacy zapoznat sie z trescig pytan i odpowiedzi, zamieszczonych przez
zamawiajgcego na swojej stronie internetowej w dniu 13.05.2010 r., w tym

z dokonang przez zamawiajgacego modyfikacjg pkt 3.4.2. SIWZ.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby formulujgc pierwotne  brzmienie
pkt. 3.4.2 . SIWZ zamawiajacy naruszyt obowigzujgce przepisy o zamowieniach publicznych,
poniewaz - co trafnie podnosit odwotujacy - dokumentem, jakiego wolno zadac
zamawiajgcemu w celu wykazania spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
w przypadku robdét budowlanych jest wykaz takich robét, sporzadzony przez samego
wykonawce, ewentualnie uzupetniony o dokument potwierdzajacy, ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukohczone, pochodzacy od
innego podmiotu w szczegolnosci zleceniodawcy zamodwienia. Zadanie przediozenia
dokumentu pochodzacego od producenta systemu ocieplenia nie moze byé w zadnej mierze
uznane za dokument wykazu pochodzacy od wykonawcy.

Bez watpienia takze zadanie potwierdzenia, poprzez oswiadczenie producenta
systemu ocieplenia, ze wykonawca wykonat w danym systemie ocieplenia w ilosci minimum
5000 m? zawiera informacje o do$wiadczeniu takiego wykonawcy, a zatem jest elementem
wymogu legitymowania sie odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem. Skilad orzekajacy Izby za
nieistotng uznat kwestie technicznego zamieszczenia sformutowanego wymogu, tj. w czesci

odnoszacej sie do opisu przedmiotu zamdéwienia, przyznajac pierwszenstwo tresci samego

wymogu.
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Uwzgledniajac jednak wszystkie powyzsze ustalenia sktad orzekajacy lzby doszedt
do wniosku, iz w dniu rozprawy i rozstrzygania sporu kwestionowane przez odwolujgcego
brzmienie postanowienia pkt 3.4.2. SIWZ nie stanowi tresci SIWZ, zostato bowiem w dniu
13.05.2010 r. zastgpione inng trescig (modyfikacja SIWZ). To zas oznacza, ze
postanowienie pkt 3.4.2. w pierwotnym brzmieniu SIWZ nie moze mie¢ zadnego wptywu na
wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoOwienia, a w konsekwencji nie
pozwala skiadowi orzekajgcemu Izby na uwzglednienie odwotania, niezaleznie od
stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego obowigzujacych przepisow o zamowieniach
publicznych. Zgodnie bowiem z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato lub moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu nie doszto jeszcze do wyboru oferty
najkorzystniejszej (brak wyniku postepowania, prowadzacego do zawarcia umowy) przepis
art. 192 ust. 2 w czesci: ,miat wptyw na wynik postepowania” nie znajduje w przedmiotowym

stanie faktycznym zastosowania.

W pismie z dnia 14.05.2010 r. odwotujgcy podniost, ze rowniez zmodyfikowana tresc
SIWZ pozostaje w sprzecznosci z przepisami, w szczegdélnosci w/w rozporzadzenia
wykonawczego do ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy lzby nie moze jednak rozpozna¢ w ramach odwotania
z dnia 11.05.2010 r. zarzutu odwotujacego, ktory odnosi sie do nowego brzmienia pkt 3.4.2.
SIWZ, poniewaz jest ono wynikiem nowej czynnosci zamawiajgcego, tj. modyfikacji SIWZ
z dnia 13.05.2010 r., nie zas pierwotnie zakwestionowanej czynnosci, tj. czynnosci
sporzadzenia tresci SIWZ zamieszczonej na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu
07.05.2010rr.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp (a contrario) Izba moze zas
rozpoznawac wytacznie te zarzuty odwotania, ktore zostaly objete odwotaniem.

Zwr0ci¢ nalezy takze uwage na fakt, ze rozpoznanie nowych zarzutow w ramach tego
odwotania pozbawitoby innych wykonawcow prawa do przystgpienia do postepowania
odwotawczego, poniewaz zamawiajgcy wzywat juz wykonawcow w tym postepowaniu do
takiego udziatu. Brak bowiem w ustawie Pzp mozliwosci ponownego, ,uzupetniajgcego”
niejako wzywania wykonawcow przez zamawiajgcego do przystgpienia do postepowania
odwotawczego w nastepstwie pojawienia sie nowych zarzutéw w stosunku do pierwotnego

zakresu odwotania.
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Wobec powyzszego na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy

Pzp skiad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage tresc
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Sktad orzekaj acy Izby:
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