Sygn. akt KIO/UZP 1062/09

WYROK
Z dnia 27 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Luiza tamejko

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez ,Concret” Przedsi ebiorstwo Produkcyjne i Ustugowe Spétka Jawna,

ul. Fabryczna 10, 43-100 Tychy od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Tyskie
Towarzystwo Budownictwa Spotecznego, ul. Budowlanyc h 59, 43-100 Tychy protestu z
dnia 13 lipca 2009 r.,

przy udziale wykonawcy Stanistaw Paciej prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz q pod
firmq Zaklad-Remontowo-Budowlany ,Stanistaw Paciej’, ul. Osiecka 3A, 32-300

Olkusz zgtaszajgcego swoje przystapienie po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie czynno $ci ponownego

badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Tyskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego,

ul. Budowlanych 59, 43-100 Tychy i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,Concret” Przedsi ebiorstwo

Produkcyjne i Ustugowe Spotka Jawna, ul. Fabryczna 10, 43-100 Tychy,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiagt cztery zlote zero groszy) przez Tyskie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego, ul. Budowlanych 59, 43-100 Tychy na rzecz
.concret” Przedsi ebiorstwo Produkcyjne i Ustugowe Spéitka Jawna, ul.
Fabryczna 10, 43-100 Tychy stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz ,Concret” Przedsi ebiorstwo

Produkcyjne i Ustugowe Spotka Jawna, ul. Fabryczna 10, 43-100 Tychy.

Uzasadnienie

Odwolujacy — przedsiebiorstwo Produkcyjne i ustugowe CONCRET sp. |.
uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe budynku mieszkalnego wielorodzinnego z garazami
i ustugami w Tychach przy ul. Grota Roweckiego (526/13) wraz z zagospodarowaniem
terenu woko6t budynku” zarzucik Zamawiajacemu, ktérym jest Tyskie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0. 0. naruszenie:

- art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy, poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze odwotujacy spetnia okreslone przez
Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu, a w szczegolnosci wybudowat jeden
budynek mieszkalny o pow. co najmniej 2.500 m?,

-art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, pomimo, ze Odwolujacy nie jest wykonawcg wykluczonym z postepowania, a
takze innych przepisow wymienionych w uzasadnieniu odwotania,

- z ostroznosci podtrzymat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy,

poprzez zaniechanie wezwania go do ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1



ustawy tj. wykazu wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat rob6t budowlanych odpowiadajacych
swoim zakresem i wielkoscig przedmiotowi zaméwienia tj. robo6t, o ktérych mowa w pkt VIII. 1
a SIWZ, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, okresu realizacji i zamawiajgcych (zat. Nr 3 do
SIWZ) wraz z dokumentami potwierdzajgacymi nalezyte ich wykonanie.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwolujacy stwierdzit, ze wybo6r oferty
Przystepujacego oraz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania doprowadzity do sytuacji,
w ktorej utracit on mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia mimo ziozenia oferty
korzystniejszej cenowo.

Powotujgc opisane w SIWZ warunki udziatlu w postepowaniu oraz zgdane dokumenty na
potwierdzenie spetniania warunkéw (cz. VIII i IX SIWZ) Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt
zadany wykaz wykonanych robot i zalgczyt do niego dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie robo6t budowlanych.

W pozycji 1 wykazu opisat wykonanie budynku mieszkalnego w Pszczynie o pow. uzytkowej
2.614 m2, wartosci 3.600.000 zt, terminie realizacji 11.2007 — 12.2008, gdzie zamawiajacym
byt TBS Pszczyna.

Do wykazu zalaczyt referencje wystawione przez przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe CARBUD S.A. potwierdzajace, ze Odwotujgcy jako podwykonawca wystawcy
referencji wykonat robote budowlang opisana w wykazie.

W swietle przedstawionych dokumentéw Odwotujacy uznat za niezrozumiale i sprzeczne z
prawem twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby nie wynikato z nich, ze oferent wybudowat jeden
budynek mieszkalny o powierzchni co najmniej 2.500 m?.

Odwotujacy powotat tres¢ referencji, gdzie stwierdzono, ze: ,Przedsiebiorstwo Produkcyjne i
Ustugowe CONCRET spotka jawna z siedzibg w Tychach przy ul. Fabrycznej 10, jako nasz
podwykonawca wykonat roboty przy budowie budynku mieszkalnego w Pszczynie przy ulicy
Bielskiej.”

Stwierdzit, ze sformutowanie ,wykonanie robét budowlanych oznacza wybudowanie budynku
wskazanego w referencji i w wykazie. Odwotat sie do innych fragmentéw, gdzie stwierdzono,
ze ,obiekt zostal zrealizowany nalezycie, zgodnie z projektem technicznym oraz
oczekiwaniami zamawiajgcego, (...) Wzorowa organizacja pracy, potgczona z fachowg i
zaangazowang kadrg pozwolita firmie ,Concret” sp. j. na terminowe zakohczenie prac.
Wybudowany obiekt wraz z infrastrukturg towarzyszaca przeszedt pomysinie odbiory
koncowe.”

Wskazujgc na ciezar dowodu spoczywajacy na Zamawiajacym stwierdzit, ze nie miat on
podstaw podwazaé prawdziwosci informacji podanych w wykazie. Wobec bezpodstawnosci
czynnosci wykluczenia go z postepowania wskazatl na brak podstaw uznania jego oferty za

odrzucong (art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).



Uzasadniajgc podniesiony z ostroznosci zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy
Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy przed wykluczeniem go winien wezwac¢ do ztozenia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Stwierdzit
powotujac piSmiennictwo i orzecznictwo na obowigzek uprzedniego wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw, co wynika z zasady réwnego traktowania wykonawcéw
unormowanej w art. 7 ustawy. W zwigzku z powyzszym Odwolujacy zakwestionowat
stanowisko Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu protestu o braku podstaw do
wzywania o uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ustawy wobec ztozenia dokumentéw
nie zawierajgcych btedéw. W ocenie Odwotujacego, jezeli Zamawiajacy uznaje, ze ztozone
dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku doswiadczenia, powinny by¢ traktowane
jako niezlozone, a w konsekwencji Zamawiajacy powinien wezwacé do ich uzupetienia.

Wskazujgc zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty,

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania oraz odrzucenia
oferty,,

- powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- dokonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy hie uwzglednit zarzutdw protestu i odwotania. Stwierdzit w
rozstrzygnieciu protestu, ze referencje udzielone przez PPHU CARBUD S.A. wskazujg, ze
Odwolujacy wykonal prace przy budowie budynku mieszkalnego w Pszczynie jako
podwykonawca. Zamawiajgcy uznal, ze sformulowanie zawarte w referencjach o
wykonywaniu prac przy budowie budynku nie jest tozsame z warunkiem wybudowania co
najmniej jednego budynku mieszkalnego o wymaganej powierzchni 2500 m?, uznat zatem,
ze wykonawca nie speinia wymagan stawianych w cz. VII pkt 1 a SIWZ. Zamawiajacy
wskazat takze, ze nie miat podstaw wzywa¢ Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia dokumentéw , gdyz ztozone dokumenty nie zawieraty biedow.

W odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci. Wskazat na postanowienia
SIWZ okreslajgce warunki udzialu w postepowaniu oraz wymog udokumentowania
spetniania warunku udziatu, jakim byto wybudowanie budynku ustugowo - biurowego o pow.
uzytkowej nie mniejszej niz 2500 m?. Zamawiajacy wskazat na ztozone referencje, z ktérych
wynika, ze Odwotujacy wykonat prace przy budowie budynku mieszkalnego jako
podwykonawca. Zdaniem Zamawiajgcego wykonywanie prac przy budowie nie jest tozsame
z warunkiem wybudowania budynku. W tej sytuacji uznajac, ze wykonawca nie spetnit
stawianych wymagan, wykluczyt go z postepowania.

Zamawiajacy odwotat sie ponadito do informacji podanych na stronie internetowej
Pszczynskiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego sp. z 0. 0., z ktérych wynika, ze

generalnym wykonawcg inwestycji budynkéw mieszkalno — uzytkowych w Pszczynie przy ul.



Bielskiej byto konsorcjum firm ,Plater” sp. j. Zaklad Produkcyjno Ustugowo Handlowy
Ptawecki Sylwester, Ptawecki Leszek oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo
Handlowe ,Carbud” S.A. Wsrdd podwykonawcow konsorcjum zgtoszonych inwestorowi jako
dodatkowi realizatorzy nie ma Odwotujacego, za$ powierzchnia catkowita budynku, ktérego
wykonawcg byta firma ,Carbud” S.A. wynosi — zgodnie z projektem — 2004 m®. Zamawiajacy
stwierdzit, ze Odwotujgcy mogt co najwyzej wykonaé prace wykonczeniowe jako
podwykonawca podwykonawcy lub podwykonawca nie zgtoszony inwestorowi.
Wskazat na pismo inwestora Pszczynskiego TBS sp. z 0. 0. z dnia 28.07.2009 r. z ktérego
wynika, Ze inwestor ten nie potwierdza referencji ztozonych przez Odwotujgcego.
Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego podzielit
stanowisko Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania. Powotujgc sie na pismo
Pszczyhnskiego TBS z 28.07.2009 r. stwierdzit, ze Odwotujgcy nie byt wykonawcag ani
podwykonawcg wskazanej inwestycji, a ponadto wskazany budynek ma powierzchnie 2004
m?, a zatem ponizej minimum wymaganego przez Zamawiajacego. Przystepujacy wskazat,
ze Zamawiajacy wymagat wykazania sie wybudowaniem co najmniej dwdch budynkéw
mieszkalnych o pow. uzytkowej nie mniejszej niz 2.500 m? lub jednego budynku
mieszkalnego o takiej powierzchni i jednego budynku ustugowo — biurowego o pow. nie
mniejszej niz 2.500 m% Gdyby nawet przyjaé, ze Odwolujacy wykazat sie wybudowaniem
jednego budynku mieszkalnego o wymaganej powierzchni, co wynikatoby z wykazu i
zlozonych referencji, to, jak stwierdzit Przystepujacy, Odwotujacy nie wykazat sie
wybudowaniem drugiego budynku o wymaganej minimalnej powierzchni uzytkowej.
Przystepujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie mial w tej sytuacji podstaw do Zzadania
uzupetnienia dokumentow, skoro sam Odwotujacy nie wymienit wymaganych rob6t w
ztlozonym wykazie, a wzywanie wykonawcow do uzupetnienia zaswiadczen i dokumentow
dotyczy dokumentéw przedtozonych. Przystepujacy uznat, ze Zamawiajacy prawidtowo
zastosowat art. 26 ust. 3 ustawy tj. w pierwszej kolejnosci wykluczyt Odwotujacego z
postepowania, a nastepnie odrzucit jego oferte.
Z powotanego wyzej pisma PTBS sp. z 0. o. Przystepujacy wnioskuje rowniez, ze
Odwotujacy skladajac o$wiadczenie o wybudowaniu budynku o pow. 2614 m? podat

nieprawdziwe informacje. Wskazat w zwigzku z tym na przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika przedstawione na
pismie oraz na rozprawie, a takze biorgc pod uwage stan sprawy ustalony na podstawie

dokumentacji postepowania ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Przedmiotem sporu jest ocena zasadnosci czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania z uwagi na brak dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
okreslonych w postanowieniach SIWZ oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci, 0
ktérych mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Jak wynika z tresci cz. VIl 1. a SIWZ o udzielenie przedmiotowego zamowienia mogq
ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy w zakresie warunku bedacego przedmiotem rozpoznania,
wykonali dwa zamoOwienia o charakterze odpowiadajgcym przedmiotowi zamdwienia. Za
zamoOwienie odpowiadajgce zamoOwieniu przedmiotowemu, wskazana zostata budowa
budynku mieszkalnego (co najmniej jednego), a takze budowa budynku ustugowo —
biurowego, ,0 powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 2.500 m* kazde’.

Przywotana tresé postanowienia SIWZ oznacza w ocenie Izby, iz wsréd wymaganych w celu
wykazania posiadanego doswiadczenia w realizacji budéw, konieczne bylo przedstawienie
wybudowania co najmniej jednego budynku mieszkalnego o okreslonych parametrach.

Jak wynika z tresci ztozonej przez Odwotujacego oferty wraz zalgcznikami, na potwierdzenie
opisanego wyzej wymogu ziozyt on wykaz, w ktérym w pozycji Ip. 1 opisat wykonanie
budynku mieszkalnego w Pszczynie o pow. uzytkowej 2.614 m2, wartosci 3.600.000 zi,
terminie realizacji 11.2007 — 12.2008, gdzie zamawiajgcym byt TBS Pszczyna.

Do wykazu zatgczyt referencje wystawione przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe CARBUD S.A. potwierdzajace, ze Odwolujgcy jako podwykonawca wystawcy
referencji wykonat roboty przy budowie budynku mieszkalnego opisanego w wykazie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby sformutowanie o wykonywaniu robét przy budowie moze
budzi¢ watpliwosci, czy istotnie ten wykonawca wybudowat w catosci obiekt budowlany. W
tym zakresie lIzba podziela stanowisko Zamawiajgcego. Kolejng okolicznoscia majacq
znaczenie przy ocenie wymaganego doswiadczenia Odwotujgcego sg informacje zawarte w
piSmie Pszczynskiego TBS z dnia 28 lipca 2009 r., wskazanego jako podmiot zamawiajgcy w
poz. 1 powotanego wyzej wykazu robot. W pismie tym zawarta jest istotna z punktu widzenia
oceny oferty informacja, ze powierzchnia budynku mieszkalnego wybudowanego przez
wystawce referenciji jest nizsza od wymaganego minimum wskazanego w SIWZ.

W ocenie skladu orzekajacego, uwzgledniajgc ustalone okolicznosci, uzasadnione
jest stwierdzenie, ze spetnienie spornego miedzy stronami warunku udzialu nie zostato
bezspornie potwierdzone ztozonymi dokumentami przez Odwotujgcego.

W tak ustalonym stanie faktycznym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie miat jednak
podstaw dokonaé¢ czynnosci wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp na tym etapie postepowania, zwlaszcza ze nie byla mu znana tres¢ pisma
inwestora Pszczynskiego TBS.

W sytuacji, gdy Zamawiajacy dokonujgc badania ofert ustala, ze ztozone o$wiadczenia lub

dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy nie potwierdzajg spetniania warunkow



udziatu w postepowaniu przez wykonawce, jest on zobowigzany do zastosowania procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Dopiero bezskutecznos¢ wezwania w trybie art. 26
ust. 3 ustawy pozwala na uznanie, ze w sprawie zachodzi przestanka wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, na co wskazuje koncowy
fragment tego przepisu: ,z zastrzezeniem art. 26 ust. 3”.

Nalezy réwniez wskazaé, ze w toku badania ofert Zamawiajgcy powinien, w razie
watpliwosci, wzywa¢ do skladania wyjasnien dotyczacych otrzymanych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, stosownie do przepisu art.
26 ust. 4 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy nie dokonat czynnosci wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw ani ztozenia wyjasnien, w zwigzku z czym lzba uznajgc czynnosé
wykluczenia wykonawcy z postepowania za nieuzasadniong, uwzglednita odwotanie,

orzekajac jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jednoczesnie tez skiad orzekajacy I1zby,
uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.), uznat za uzasadnione - na podstawie przediozonego do akt sprawy
rachunku - koszty poniesione przez Odwolujagcego z tytulu wynagrodzenia jego

petnomocnika.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(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 Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



