Sygn. akt KIO/UZP 665/09

WYROK

z dnia 9 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie:  Agata Mikotajczyk

Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe EI zbieta Zembrzuska,

Gronowo Gorne ul. Pertowa 11, 82 — 310 Elbl ag od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Zespot Szkot w Gronowie Gornym, ul. Szafirowa 12, 8 2 — 310 Gronowo Gorne protestu

z dnia 6 maja 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Zespo6t Szkdt w Gronowie Gornym, ul. Szafirowa 12,
82 — 310 Gronowo Gorne

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Ustugowo Handlowe

Elzbieta Zembrzuska, Gronowo Gdrne ul. Pertowa 11,82 - 310 Elbl ag,

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecéset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Zespoét Szkét w Gronowie
Gérnym, ul. Szafirowa 12, 82 - 310 Gronowo Gobrne na rzecz
Przedsi ebiorstwo Ustugowo Handlowe El Zzbieta Zembrzuska, Gronowo
Goérne ul. Pertowa 11, 82 — 310 Elbl ag, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Ustugowo
Handlowe El zbieta Zembrzuska, Gronowo Goérne ul. Perfowa 11, 82 - 310
Elblag.

Uzasadnienie

Odwotujgca sie Elzbieta Zembrzuska Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe
uczestniczy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Adaptacja
budynku gospodarczego na pracownie artystyczne” prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego przez Zamawiajgcemu, ktorym jest Zespoét Szkét w Gronowie Goérnym.

W protescie wykonawca stwierdzil, ze jego oferta zostata odrzucona z powodu braku
kwalifikacji z pkt 8.1.b i 8.1.c SIWZ bez konkretnego wskazania, o jakie uchybienia chodzi.
Stwierdzit, ze wypemit wymédg SIWZ podpisujac stosowne oswiadczenie zat. Nr 1. Ponadto
wskazal, ze wniést wadium w postaci gwarancji bankowych, a Zamawiajgcy nie zawiadomit o
wykluczeniu z powodu braku wadium, co uniemozliwito ziozenie stosownego protestu.
Odnosnie brakow w kosztorysie stwierdzit, ze zarzuty dotyczace drobnych btedéw nie majg
znaczenia, gdyz wynagrodzenie wykonawcy zostato okreslone jako ryczattowe.

Ponadto w protescie wskazano na preferowanie wybranego wykonawcy i dyskryminowanie

protestujgcego, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza.



W odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 91 ust. 1, 2, i 3 oraz art 92
ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (ustawy Pzp).

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgca wskazata, ze dnia 4 maja 2009 r.
otrzymata zawiadomienie o odrzuceniu jej oferty na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku
z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz treS¢ oferty nie spetnia warunku kwalifikacji
(SIWZ 8.1.b) z powodu braku doswiadczenia zawodowego.

Z rozstrzygniecia protestu ztozonego na czynno$¢ odrzucenia oferty i wyboru oferty
konkurencyjnej Odwotujgca powzieta wiadomosc¢ okolicznosciach podjetych czynnosci przez
Zamawiajgcego. Odwotujgca powotata tres¢ art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp i stwierdzita, ze
stosownie do tresci rozdziatu 8 i 9 SIWZ dotgczyta do oferty wszelkie zagdane oswiadczenia,
druki i zaswiadczenia.

Wskazata, ze Zamawiajacy zarzucit jej brak doswiadczenia zawodowego zgdanego w r. 8 p.
1 b SIWZ o tresci: ,posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie do wykonywania
zamdwienia tj. w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania, (...), co
najmniej trzy roboty budowlane stanowigce przedmiot zamdwienia, chodzi o roboty
budowlane obejmujace przebudowe (budowe, modernizacje, remont) budynku o kubaturze
nie mniejszej niz 900 m3, powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 290 m2 i wartosci nie
mniejszej niz wartos¢ brutto ztozonej oferty.

W odwotaniu wskazano na obowigzujgcg zasade uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania
wykonawcOw oraz przepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy nie
moze okresli¢ warunkéw udziatu ograniczajac uczciwg konkurencje.

Odwotujgca stwierdzita, ze wszystkie dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét, o
ktorych mowa w r. 8.1.3 SIWZ dostarczyta wraz z ofertg, a tresci SIWZ nie wynika, iz
wykonawcy majg dotgczy¢ te dokumenty wraz z parametrami, ale jedynie dokument
potwierdzajacy, ze roboty zostalty wykonane w sposéb nalezyty.

Ponadto podkreslono, iz Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu podal, ze powodem
wykluczenia z postepowania bylo to, ze zaswiadczenie o rozpoczeciu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej dotaczone do oferty bytlo datowane na dzien 29.10.2007 r.
Odwolujgca wskazata, ze datowanie dokumentu rozpoczecia dziatalnosci nie moze
~<dyskwalifikowac spetnienia warunkéw przez wykonawce okreslonych w ustawie w art. 22
ust. 1 p 1-3 i nie okresla rzeczywistej daty rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej. W
odwotaniu wskazano przy tym, ze Zamawiajacy nie zwracat sie w toku postepowania o
wyjasnienie jakichkolwiek watpliwosci.

Do odwotania zalgczono kopie zaswiadczenia o0 wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej z dnia 9.03.2009 r. oraz zaswiadczenie Urzedu Gminy w Elblagu z dnia

15.05.2009 r. okreslajace przedmiot dziatalnosci gospodarczej Odwotujacej ze wskazaniem,



ze Pani Elzbieta Zembrzuska od 13 czerwca 1993 r. z przerwami do chwili obecnej figuruje w
ewidencji dziatalnosci gospodarczej.

Wskazujgc zarzuty Odwotujgca wniosta o nakazanie uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jej oferty oraz czynnosci wyboru oferty ,Budokar”, a takze powtorzenie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatlem oferty ztozonej przez Odwotujaca.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania i stwierdzit, ze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1,
art. 91 ust. 1i 2, art. 92 ust. 1 i 2, art. 38 ust. 4 b, ust. 1 pkt 4 oraz art. 22 ust. 2 ustawy pzp
sg bezzasadne.

Wskazat na wymagane postanowieniami SIWZ doswiadczenie zawodowe wykonawcow.
Stwierdzit, ze Odwolujacy, ktoérego rozpoczecie dzialalnosci datowane jest na dzien
29.10.2007 r. positkuje sie na spetnienie warunku udziatu robotami wykonanymi w Pasteku
w latach 2004-2009, zrealizowanym zamoéwieniem w 2005 r. — budynek PSS ,Spotem”,
realizacjg budynku mieszkalnego od maja 2007 do kwietnia 2009 r., robotami adaptacyjnymi
w Domu Dziecka w Marwicy w 2006 .

Powyzsze okolicznosci wskazat jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty w zwigzku z
wykluczeniem wykonawcy jako nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy.

Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca, ktéry nie wniést wadium zostat wykluczony
z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a jego oferta zostatla odrzucona

zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgl edniajac dokumentacj e post epowania, w tym
postanowienia specyfikacji istotnych warunkédw zamow ienia oraz stanowiska i

oswiadczenia stron zlo zone w trakcie rozprawy zwa zyla i ustalita, co nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdza, ze odwotujacy ma interes prawny, w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej, gdyz ewentualne uwzglednienie
podniesionych zarzutéw, daje mu mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego w prowadzonym postepowaniu.

Oceniajac zarzuty protestu i odwotania sktad orzekajacy wzigt rowniez pod uwage
oswiadczenie Zamawiajgcego zlozone na rozprawie, ze podstawg wykluczenia wykonawcy z
postepowania byt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, natomiast przestanka wykluczenia wykonawcy
Z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz podane jako podstawa odrzucenia oferty Odwotlujacego bledy w
kosztorysie, nie majg znaczenia i nie dotyczg Odwotujgcego.

W konsekwencji sklad orzekajgcy dokonat oceny przestanek wykluczenia

Odwotujgcego, ktory zdaniem Zamawiajgcego nie wykazat doswiadczenia zawodowego



wymaganego w rozdziale 8 p. 1 b SIWZ o tresci: ,posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie do wykonywania zamoOwienia tj. w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania, (...), co najmniej trzy roboty budowlane stanowigce przedmiot
zamoOwienia, chodzi o roboty budowlane obejmujace przebudowe (budowe, modernizacje,
remont) budynku o kubaturze nie mniejszej niz 900 m3, powierzchni catkowite] nie mniejsze]
niz 290 m2 i wartosci nie mniejszej niz wartos¢ brutto ztozonej oferty.”

Podane warunki udziatu w postepowaniu nalezato udokumentowac¢ poprzez ziozenie
oswiadczenia oraz dokumentow w postaci wykazu robot budowlanych wykonanych przez
Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — wg wzoru
nr 2 do SIWZ. Dodatkowo, zgodnie z rozdzialem 9 SIWZ nalezalo zlozy¢é dokumenty
potwierdzajgce, ze roboty zostaly nalezycie wykonane ,np. opinie, referencje, protokoty itp.”
Zalgcznik nr 2 do SIWZ jest to wykaz robét budowlanych wykonanych przez wykonawce
sporzadzony w uktadzie tabelarycznym z nastepujacymi pozycjami:
rodzaj robo6t budowlanych, zleceniodawca, miejsce wykonania robét, okres realizacji z datg
rozpoczecia i datg zakonczenia oraz wartos¢ robét.

W celu spetnienia podanych wymogéw Odwotujacy zataczyt do oferty wykaz wskazujac na 4
rodzaje robot budowlanych wykonywanych w okresie od grudnia 2004 do kwietnia 2009 r. o
wartosciach od 150.000 zt do 800.000 zt.

Do wykazu zatgczono list referencyjny PSS ,Spotem” w Elblagu, referencje Zespotu Szkot
Ekonomicznych i Technicznych im. ST. Mikotajczyka w Pasteku, oraz opinie inspektora
nadzoru w sprawie budowy budynku mieszkalnego w Gronowie Gornym.

Zamawiajgacy analizujgc te dokumenty powziat watpliwosci, czy rzeczywiscie Odwotujacy byt
wykonawcg wymienionych robot z uwagi na wskazang w zaswiadczeniu z ewidencji
dziatalnosci gospodarczej date rozpoczecia dziatalnosci wskazang jako 29 pazdziernika
2007 r., a wiec date pOzniejszg od termindw realizacji wykazanych robét. Dodatkowo zwrdécit
sie do dwoch wystawcow referencji o informacje w sprawie wykonawcy opisanych robét i od
jednego z nich (PSS ,Spotem”) uzyskat wiadomos¢, ze wykonawcg prac byta spotka z o.0.
.Insbud”. Na podstawie tych ustalen Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujgca zilozyla
nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania i wykluczyt
wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W toku postepowania dowodowego Zamawiajacy potwierdzit, ze w czasie prowadzenia
oceny ztozonych dokumentéw nie zwracat sie do Odwotujgcego o uzupetnienie brakujgcych
dokumentéw, ani tez nie wzywal Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych
o$wiadczen i dokumentow.

Izba stwierdza, ze zaniechanie Zamawiajacego w tym zakresie stanowi istotne naruszenie

przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, ktéry nakazuje przeprowadzi¢ procedure uzupetnienia



brakujacych dokumentéw, a takze zadania wyjasnien w sprawie zlozonych dokumentow.
Skiad orzekajacy nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze mogt on nie prowadzi¢
wskazanej wyzej procedury w sytuacji, gdy uznat on, ze oferta zostala zlozona przez
wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu. Takie rozumowanie prowadzitoby w
konsekwencji, a w niniejszej sprawie doprowadzito, do naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 i 4
ustawy. Moze rowniez wskazywaé, ze Zamawiajacy bezpodstawnie przyjat, iz nastapito
ostateczne rozstrzygniecie protestu.

Izba stwierdza zatem, ze Zamawiajgcy jest obowigzany w toku ponownej oceny ofert
zazada¢ od Odwotujgcego ztozenia stosownych, brakujgcych w jego ocenie dokumentow, a
w razie potrzeby, wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien.

Stanowisko Zamawiajgcego, ze na obecnym etapie postepowania zaistnialty podstawy do
uznania, ze Odwolujgca ztozyta nieprawdziwe informacje, nie znajduje w ocenie skladu
orzekajgcego uzasadnienia w materiale dowodowym.

Zasadne jest jednak twierdzenie, ze zlozone dokumenty wymagajg uzupetnienia i wyjasnien
zwlaszcza co do ustalenia podmiotu, ktéry wykonywat prace wymienione w wykazie robét i
stwierdzenia, czy Odwotujgca jako przedsiebiorca te prace wykonywata.

Skfad orzekajacy zauwaza przy tym, ze osoby fizyczne i osoby prawne prowadzace
dziatalnos¢ gospodarcza sg niezaleznymi od siebie i odrebnymi przedsiebiorcami.
Niewykluczone jest przy tym wykonywanie prac przez jednego przedsiebiorce na rzecz
innego w charakterze tzw. podwykonawcy, ktéry ma prawo wykaza¢ sie doswiadczeniem
zdobytym w tym charakterze. Jednakze ciezar dowodu w tym zakresie obcigza, stosownie
do zasady wynikajacej z art. 6 kodeksu cywilnego oraz art. 188 ust. 1 Pzp, wykonawce

skiadajgcego takg informacje.

W Swietle dokonanych ustalen orzeczono, jak w sentencji wyroku, uwzgledniajac odwotanie
zgodnie z art. 191 ust. 1 a ustawy Pzp wobec stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy

majgcego istotny wptyw na wynik postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Elbl gagu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



