Sygn. akt: KIO/UZP 1171/09

WYROK

z dnia 28 wrze s$nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gca:  Maltgorzata Str eciwilk

Czilonkowie: Izabela Niedziatek - Bujak

Klaudia Szczytowska — Maziarz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez DeS Henryk Dowgier, Anna Dowgier Sp. j., ul. Galla  5/1, 30-053
Krakéw od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Muzeum Tatrza nskie im. Dra Tytusa
Chatubi nskiego, ul. Krupowkil0, 34-500 Zakopane , protestu z dnia 31 lipca 2009 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i wykluczenia Odwotuj acego z udzialu w post epowaniu
oraz dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem

oferty Odwotuj acego;

2. kosztami postepowania obcigza Muzeum Tatrza Askie im. Dra Tytusa Chatubi Askiego,
ul. KrupowkilO, 34-500 Zakopane i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez DeS Henryk Dowgier, Anna Dowgier
Sp. j., ul. Galla 5/1, 30-053 Krakow;



2) dokona¢ wplaty kwoty 4 462 zt 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta
szes$c¢dziesigt dwa ztote zero groszy) przez Muzeum Tatrza askie im. Dra Tytusa
Chatubi nskiego, ul. KrupowkilO, 34-500 Zakopane na rzecz DeS Henryk
Dowgier, Anna Dowgier Sp. j., ul. Galla 5/1, 30-053 Krakow , stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zwrotu kwoty zaliczonej w poczet
kosztéw postepowania z wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset trzydziesci
osiem zilotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz DeS Henryk Dowgier, Anna Dowgier Sp. j., ul. Galla  5/1,
30-053 Krakow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Remont willi Oksza wraz ze
zmiang sposobu uzytkowania obiektu na Galerie XX Wieku”, ktérego dotyczy odwotanie
wniesione przez DeS Henryk Dowgier, Anna Dowgier Sp. j. z siedzibg w Krakowie, zwana
dalej ,,Odwotlujgcym”, zostato wszczete w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie o
przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z
dnia 16 czerwca 2009 r. (nr ogtoszenia: 193468). Postepowanie to prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz.
U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Muzeum Tatrzanskie im. Dra

Tytusa Chatubinskiego w Zakopanem, zwane dalej ,Zamawiajgcym”.

W postepowaniu tym w dniu 24 lipca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego
o0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu Odwolujacego z udzialu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, wskazujac, ze nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w pkt 10.1.3. SIWZ, tzn. nie wykonal w
okresie ostatnich 5 lat 2 rob6t budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia w tym, co najmniej 1 w obiektach

zabytkowych.

Na te czynnos$¢ Odwotujacy w dniu 31 lipca 2009 r. ztozyt protest, w ktorym wskazat na
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak
wskazania w informacji o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu uzasadnienia
faktycznego wykluczenia. Podnidst rowniez, ze Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 i 4

ustawy Pzp, z uwagi na to, ze nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentow lub



wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu. Powotujgc sie na orzecznictwo Zespotdw Arbitrow oraz Krajowej
Izby Odwotawczej podnidst, ze wezwanie do uzupetniania dokumentow jest uzasadnione, w
sytuacji gdy wykonawca zitozyt taki dokument, jednak nie wynika z niego spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawce. Podkreslit, ze na podstawie informacji
z protokotu postepowania uzyska informacje, ze Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcow
wykazania sie doswiadczeniem w realizacji remontow budynkéw drewnianych oraz krycia
dachéw gontami drewnianymi, co — w ocenie Odwotujacego — zmienito tres¢ warunku udziatu
sformutowanego w ogltoszeniu 0 zamowieniu i postanowieniach SIWZ.

W protescie Odwotujacy odnidst sie réwniez do zapisu z protokotu postepowania, ze

jego oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny — razgco niskg cene centralnego ogrzewania.

Podnoszac wskazane zarzuty wnidst o:

1) uwzglednienie protestu;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) uznanie, ze wykazane w jego ofercie realizacje spetniaja warunki udziatlu w
postepowaniu lub wypetnienie wobec niego zapiséw art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp;

4) odstgpienie od zarzutu zawarcia w ofercie razaco niskiej ceny lub wypelnienie
wobec Odwotujacego zapisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp;

5) przywrécenie oferty Odwotujgcego;

6) dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 7 sierpnia 2009 r. (doreczenie Odwotujgcemu
w tej same] dacie) poprzez jego oddalenie. W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu
podtrzymat swojg decyzje o0 koniecznosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w
postepowaniu z uwagi ha niespetnienie warunku doswiadczenia. Podkreslit, ze rodzaj i
warto$¢ wykonanych przez wykonawce prac musi odpowiadac takim, jakie okresla SIWZ
czyli projekt, przedmiary, specyfikacje techniczne, a nie po prostu wykonywanie prac w
jakimkolwiek obiekcie zabytkowym. Odwotat sie przy tym réwniez do zapisow pkt 4 SIWZ,
ktory zawiera ogélny zakres zaméwienia, gdzie wymieniono okreslone grupy roboét (4.1
roboty budowlane, 4.2 wymiana instalacji elektrycznej, 4.3 wymiana instalacji wodno-
kanalizacyjnej, 4.4 wymiana instalacji c.0., 4.5 wykonanie instalacji sygnalizacji wlamania,
p.poz., nagtosnienie, 4.6 wykonanie wentylacji, 4.7 zagospodarowanie terenu). Podniést, ze
opis przedmiotu zaméwienia wskazuje na budowle zabytkowa, drewniang, konstrukcji
zrebowej, z licznymi detalami snycerskimi zewnatrz i wewnatrz, krytej gontem, nie zas na
murowang, krytg dachowka, czy innym materialem, wykonanej w zupetlnie odmiennegj

technologii. Wskazat tez, ze nie miat obowigzku wzywania wykonawcy do uzupetnienia



dokumentu, stwierdzajac, ze dokumenty wymagane w SIWZ zostaly w ofercie zlozone lecz
nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Podniést réwniez, ze adnotacja na protokole prac komisji przetargowej o cenie razgco
niskiej nie byla podstawag odrzucenia oferty Odwolujacego, a poza tym w informacji o

wynikach postepowania wskazat uzasadnienie wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy w dniu 12 sierpnia 2009 r. (nadanie w
placéwce pocztowej operatora publicznego) ztozyt odwotanie, ktérego kopie przekazat w tym
samym dniu Zamawiajgcego. W odwotaniu podtrzymat zarzut dotyczacy naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione wykluczenie go z
udzialu w postepowaniu oraz art. 24 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak uzasadnienia
faktycznego wykluczenia go z udzialu w postepowaniu. Wskazat tez ponownie na
zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania go do wyjasnien tresci przediozonych
dokumentdéw i ich uzupetnienia, a zatem naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Podkreslit
tez, ze Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu dokonat zmiany tresci ustalonego przez
siebie w SIWZ i ogtoszeniu o zamoOwieniu warunku udziatu w postepowaniu. Wedtug niego,
potwierdzit w ofercie, ze wykazat sie wymaganym doswiadczeniem w poz. 2, tj. roboty
remontowo — budowlane w budynku Il Kliniki Chirurgii Ogolnej w Krakowie i w poz. 6 —
roboty w budynku zabytkowego budynku spichlerza w Gliwicach.

Odwolujagcy w odwotaniu nie podtrzymatl zarzutu dotyczacego uznania przez
Zamawiajgcego w jego ofercie ceny razaco niskiej, podtrzymat natomiast zgdania co do
uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu oraz uznanie, ze spetnia
warunki lub alternatywnie o nakazanie Zamawiajagcemu wypetniania zapiséw art. 26 ust. 3
lub 4 ustawy Pzp. Wniést tez o nakazanie Zamawiajagcemu przywrécenie oferty
Odwotujgcego oraz nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu

Z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, tj. dokumentacji z

niniejszeqo postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, w tym w szczeqolnosci

postanowien SIWZ i tresci ogloszenia o0 zamoéwieniu, a takze tresci oferty Odwotujacego oraz

oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu i

odwotaniu, jak i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem

odwotania. Ustalono réwniez, ze Odwotujacy, podnoszac zarzut bezpodstawnego



wykluczenia go z udzialu w postepowaniu przy cenie ofertowej Odwotujgcego nizszej od
ceny w ofercie uznanej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza oraz przy uwzglednianiu
jedynego cenowego kryterium oceny ofert w postepowaniu, w dostateczny sposéb wykazat
uszczerbek w swoim interesie prawnym, zwigzany z bezprawnym pozbawieniem go przez

Zamawiajgcego szans na uzyskanie niniejszego zamoéwienia.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu skiad orzekajacy Izby ustalit, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Sklad orzekajacy lzby uznat, ze Zamawiajacy w sposob nieuprawniony wykluczyt z
udziatu w postepowaniu Odwotujacego uznajac, ze przediozone w ofercie dokumenty (wykaz
prac oraz referencje) nie potwierdzajg spetniania warunku doswiadczenia okreslonego przez
niego w SIWZ.

W pierwszym rzedzie skiad orzekajacy lzby dokonat ustalenia, ze Zamawiajacy tak w
postanowieniach SIWZ (10.1.3), jak i tresci ogtoszenia (3.2) dokonat identycznego opisu
warunku doswiadczenia poprzez wskazanie, ze wykonawcy: ,posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie do wykonania zamoOwienia, tj. zrealizowali w ostatnich 5-ciu latach, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 2 roboty budowlane
odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoOwienia, w tym, co najmniej 1 w obiektach zabytkowych”. W ramach Zzgdanych
dokumentéw na potwierdzenie spetniania tego warunku Zamawiajacy wskazat wykaz

wykonanych robét oraz dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonanie.

Odwotujacy w swojej ofercie na str. 22 oferty zamiescit wykaz wykonanych robot,

wskazujgc tam 6 prac:

1) Patac Czapskich w Krakowie o wartosci 695 967,87 zi;

2) Budynek I Kliniki Chirurgii w Krakowie o wartosci 2 174 241,73 zi;
3) Pafac Pudlowskich w Krakowie o wartosci 1 921 021,65 zt

4) Kaplica NSPJ Zakopane Jaszczuréwka o wartosci 318 735,78 z;
5) Budynek Gtéwny AE w Krakowie o wartosci 597 722,99 zt;

6) Rewitalizacja Spichlerza w Gliwicach o wartosci 3 400 000 zt.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania wskazanych robo6t budowlanych Odwotujacy

przedtozyt referencje (str. 23 — 27a oferty).

Ustalono rowniez, ze warto$¢ szacunkowa niniejszego zamowienia zostata ustalona na

kwote 3 452 134,90 zi, zas na otwarciu ofert Zamawiajacy podat kwote przeznaczong na



realizacje zamowienia, tj. 4 148 000,00 zi, natomiast warto$¢ oferty Odwolujacego to:
2 601 815,42 zi, a oferty najkorzystniejszej to: 3 379 995,46 zt.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba uznata, ze wykazane w ofercie
Odwotujgcego doswiadczenie spetnia warunek okreslony przez Zamawiajacego w SIWZ i w
tresci ogtoszenia o zamodwieniu. Zamawiajacy, wskazujac w informacji o wykluczeniu
Odwotujgcego na niespetnienie warunku doswiadczenia oraz w rozstrzygnieciu protestu na
koniecznos¢ interpretacji warunku udzialu w kontekscie opisu przedmiotu zamowienia
dokonanego przez Zamawiajgcego w dokumentacji technicznej zamowienia, postapit w
sposOb nieuprawniony. Warunek udzialu w postepowaniu zostat przez Zamawiajacego
skonstruowany na tyle ogolnie, ze nie mozna wywodzi¢ z jego tresci bardziej szczegdtowych
wymogow, zwlaszcza utozsamiaé zakresu wykazywanych przez wykonawcéw w ramach
doswiadczenia prac z zakresem prac wynikajagcym z opisu przedmiotu zamowienia. Jesli
Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcow, aby wykazali sie remontem budynku w catosci
wykonanego w technologii drewnianej, nie tylko co do pewnych elementéw, np. dachu,
powinien byt to w sposob precyzyjny opisa¢ w SIWZ i w tresci ogtoszenia. Podobne
znaczenie ma rowniez oczekiwanie Zamawiajacego co do koniecznosci wykazywania sie
pracami na obiekcie krytym gontem. Jes$li Zamawiajacy nie dokonat takiego szczego6towego
opisu na etapie dokumentacji postepowania w ramach opisu tego warunku, a nie opisu
przedmiotu zamdwienia nie moze tego czyni¢ na etapie oceny ofert poprzez doprecyzowanie
warunku na tym etapie postepowania. Powyzsze bowiem jest niedopuszczalne i prowadzi do
nierbwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu oraz prowadzi do dowolnosci oceny
spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu przez Zamawiajgcego. Wskazywat na to w
pewnym stopniu sam Zamawiajacy ha rozprawie podkreslajac, ze jedynie jedna wykazana
przez Odwolujgcego praca odpowiada warunkowi z SIWZ, tj. Kaplica NSPJ na
Jaszczurowce, wskazujac jednoczesnie na rodzajowa tozsamosé tego obiektu z budynkiem
stanowigcym przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy jednak nie byt w stanie ocenic tej pracy
pod katem warunku warto$ciowego, wskazujac, ze warunek ten ,z przymruzeniem oka”
wartosciowo jest rowniez wypetniony. lzba zwraca uwage, ze przepisy ustawy Pzp nie
pozwalajg na dowolno$¢ w szczegolnosci, jesli powyzsze prowadzi do nierdwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu i skutku w postaci wykluczenia wykonawcy z

postepowania.

Jesli Zamawiajacy wskazat na odniesienie do rodzaju i wartosci rob6t z opisu
przedmiotu zamdwienia w ramach oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu nie
moze po pierwsze pozwalaé¢ sobie na dowolnos¢, po drugie zas na etapie oceny spetniania

warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze doprecyzowywa¢ warunku poprzez



wskazywanie tak naprawde na tozsamos¢ prac oczekiwanych w ramach doswiadczenia

zawodowego z robotami, ktére stanowig przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu.

Uwzgledniajac powyzsze sklad orzekajacy Izby stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W zwigzku z uznaniem, ze Odwolujacy
spetnia warunek udzialu w postepowaniu na podstawie dokumentéw zatagczonych do oferty
Izba nie stwierdzita natomiast naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Nie stwierdzono tez
naruszenia art. 24 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak uzasadnienia faktycznego w informacji o
wykluczeniu Odwotujgcego w postepowaniu. Uzasadnienie tej decyzji Zamawiajacego
znalazio sie w pismie z dnia 24 lipca 2009 r., natomiast przywotany przez Odwotujacego
przepis art. 24 ust. 3 ustawy Pzp nie okresla zakresu wskazanego uzasadnienia i jego

obszernosci.

Zaprezentowane stanowisko Izby w niniejszym orzeczeniu potwierdzone jest
orzecznictwem tak Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdow okregowych, przyktadowo mozna
w tym zakresie przywota¢ wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 22 stycznia 2009 r.
(sygn. akt: XII Ga 413/08).

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 2 ustawy
Pzp oraz art. 191 ust. 1a tej ustawy, uznajac przy tym, ze stwierdzone przez lzbe naruszenie
ma istotny wptyw na wynik postepowania, tj. wybér oferty najkorzystniejszej, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Krakowie.

Przewodnicz acy:



