Sygn. akt: KIO/UZP 482/08

WYROK

z dnia 2 czerwca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Renata Tubisz
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Jakon Sp. z 0.0., 62-080 Tarnowo Podgorne, ul. Sowi a 4 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Uniwersytet im. A. Mickiewicza, 61-712 Pozna R, ul. Wieniawskiego 1

protestu z dnia 7 maja 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Jakon Sp. z 0.0., 62-080 Tarnowo Podgérne,
ul. Sowia 4
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Jakon Sp. z 0.0., 62-080 Tarnowo Podgoérne, ul.

Sowia 4,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pieC tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Jakon Sp. z 0.0., 62-080

Tarnowo Podgdrne, ul. Sowia 4.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na budowe budynku
dydaktycznego Kolegium Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Pile wraz z sieciami
i zagospodarowaniem terenu, etap pierwszy, czes¢ pierwsza, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE nr 2008/S 23 — 029775), w dniu 7 maja 2008 r.
zostat ztozony protest a nastepnie odwotanie przez Jakon Sp. z 0.0. z Tarnowa Podgdérnego.
Whiesienie protestu nastgpito skutkiem powziecia wiadomosci przez Odwotujgcego w dniu
30 kwietnia 2008 r. o ponownym wyborze oferty wykonawcy — Pekabud Morasko Sp. z o.o.
z Poznania na czes$c¢ pierwszg zamoéwienia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu — Uniwersytetowi im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
naruszenie art. 7, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U z 2002 r. nr 223, poz. 1655)

przez:
1. przyjecie wyjasnien Pekabud Morasko Sp. z 0.0. na okolicznos¢ dotgczonego do
oferty wykazu prac, w odniesieniu do robo6t przy przebudowie terminalu tawica

w Poznaniu, ktore zostaly zakonczone po wszczeciu niniejszego postepowania

przetargowego,

2. uwzglednienie referencji potwierdzajgcych wykonanie zamowien, nie uwzglednionych

w wykazie prac, w zakresie realizacji budynku na osiedlu W. Jagielty 12 w Poznaniu,

3. bledne uznanie, ze przedstawiona informacja dotyczaca 35 % czesci zamdwienia,
ktérej wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom jest zgodna z wymaganiami

SIwz,



4. zaniechanie czynnosci wykluczenia wybranego wykonawcy i odrzucenia oferty,
zawierajace] nieprawdziwe oswiadczenia, dotyczgce robot przy budowie budynku
biurowo- magazynowo - produkcyjnego w miejscowosci Sady,

5. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy nie spetniajgcego warunkéw
udzialu w postepowaniu, wykazane realizacje budynkdéw mieszkalnych przy
ul. Milczanskiej, Inflandzkiej, Bobrzanskiej w Poznaniu, skladajg sie z wielu
odrebnych obiektéw budowlanych o jednostkowej wartosci roboét nizszej niz podana
w SIWZ,

6. naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcéw.

Pismem doreczonym dnia 14 maja 2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest.
W uzasadnieniu podat, ze wykonawca Pekabud Morasko Sp. z 0.0. w wykazie robét
budowlanych przedstawit cztery pozycje, ktére spelniajg wymagania specyfikacji. Po
uzyskanych wyjasnieniach, uzupetnieniu wykazu oraz dokumentéw referencji, Zamawiajacy
uznal, ze wymagania SIWZ spetniajg podane roboty budowlane przy ul. Roboczej oraz na
osiedlu W. Jagielty w Poznaniu. Nie brat natomiast pod uwage inwestycji w Sadach gmina
Tarnowo Podgérne, co $wiadczy, ze tres¢ zlozonego w tym zakresie oswiadczenia
wykonawcy Pekbud Morasko Sp. z 0.0. nie miata wplywu na wynik postepowania.
Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze sposéb ktory zastosowat
przy dopuszczeniu wyjasnien i uzupetnianiu dokumentéw oferty Pekabud Morasko Sp. z o.0.
naruszyt procedure przewidziang art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Nie uwzglednit tez argumentacji, ze
wadliwa jest oferta, w Kktorej nie wskazano konkretnych prac do powierzenia

podwykonawcom.

W odwotaniu wniesionym w dniu 19 maja 2008 r. z kopig przekazang
Zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaty podtrzymane w catosci
wraz z wnioskami o nakazanie:

1. wykluczenia wykonawcy Pekabud Morasko Sp. z o.0.
Z postepowania i odrzucenia jego oferty,

2. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt
sprawy, protokolu postepowania, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
korespondencji dotyczacej wyjasnien i uzupetniania dokumentéw, oferty Pekabud Morasko
Sp.zo.o.

Ponadto rozwazyla stanowiska petlnomocnikéw stron, przedstawione do protokotu

rozprawy.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

W postepowaniu na czes¢ pierwszg zamowienia zostalo ziozone siedem ofert.
Jedyne kryterium oceny ofert stanowi cena.
Cena oferty najkorzystniejszej Pekabud Morasko Sp. z 0.0. wynosi 33 379 849, 60 z.
Cena oferty Odwotujgcego wynosi 34 123 386,41 zt i zostata sklasyfikowana na drugiej
pozyciji.
Oferty Odwotujacego i Pekabud Morasko Sp. z 0.0. nadal pozostajg zabezpieczone wadium.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia punkt 6.1 tabela, poz. 3A
Zamawiajacy dopuscit do wykonywania zamdwienia na czes¢ pierwszg, obejmujaca roboty
budowlane wraz z wyposazeniem budynku dydaktycznego wykonawcow, ktérzy wykonali
(réwniez jako generalny wykonawca przy wspétudziale podwykonawcow) w okresie ostatnich
pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, przynajmniej dwa obiekty budowlane
(budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami) o wartosci nie mniejszej niz 10 min ziotych
kazdy oraz zalgczg dokumenty potwierdzajace, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.

W punkcie 10.10 SIWZ tabela, pozycja 8 Zamawiajacy wymagat wykazu wykonanych robét
budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, potwierdzajgcego spetnienie warunku, o ktérym mowa w punkcie 6.1.3A SIWZ,
sporzadzonego dla kazdej czesci osobno oraz dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te
zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajacy okreslit wzor wymienionego wykazu w zatgczniku
nr 5 do SIWZ, ktéry winien obejmowa¢ nazwe zadnia, wartos¢ robot wykonanych przez
wykonawce (brutto), date wykonania i nazwe inwestora.

Ponadto Zamawiajacy zadat w punkcie 10.10 tabeli, pozycja 12 wykazu czesci zamowienia,
ktorej wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom, sporzadzonego dla kazdej czesci
osobno, wedtug wzoru zatgcznika nr 4 do SIWZ, ktory winien obejmowac czesci zamowienia,
ktérej wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom i procentowy udzial w calosci
zamowienia.

Pismem z dnia 31 marca 2008 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, zlozonej przez Pekabud Morasko Sp. z 0.0. na czes¢ pierwszg
zamowienia.

W dniu 4 kwietnia 2008 r. Odwotujacy ztozyt protest na wybor okreslonej wyzej oferty,
zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia wykonawcy Pekabud Morasko
Sp. z 0.0. z postepowania i odrzucenia oferty, w zwigzku z podnoszonymi okolicznosciami,

ze wykonawca ten nie spetit nakazanych w SIWZ warunkdéw udziatu, oraz ze wzgledu na to,



ze podat nieprawdziwe informacje dotyczgce wykazanych realizacji, w wyniku czego oferta
zostata wybrana.
W szczegolnosci zostaly zakwestionowane:
- pozycja 1 wykazu, gdzie widnieje rozbudowa i modernizacja terminala pasazerskiego Portu
Lotniczego Poznan — tawica, w okresie 2007 do 2008 r., poniewaz do dnia wszczecia
postepowania roboty nie zostaly zakonczone i odebrane, a wiec nie mogty znalez¢ sie
w wykazie zrealizowanych robét, potwierdzonych referencjami,
- pozycja 2 wykazu, gdzie widnieje budowa budynku biurowo - magazynowo -
produkcyjnego w miejscowosci Sady, o wartosci 10 000 000 zt.. Odwotujacy podnidst, ze
omawiany obiekt wykonywat on sam na zlecenie firmy CheMes M. Szperlinski Sp. z o.0.
w zakresie 55% wartosci calej inwestyciji,
- pozycja 3 wykazu, gdzie widnieje zespdt budynkéw wielorodzinnych przy ul. Sikorskiego,
Roboczej w Poznaniu, opisany jako wykonany w latach 2001- 2004, co nie odpowiada
prawdzie, bo inwestycja zostata zakonczona w 2003 r. i nie moze by¢ brana pod uwage,
- pozycja 4 wykazu podajgca zrealizowanie zespotu budynkéw wielorodzinnych przy
ul. Milczanskiej, Inflandzkiej, Bobrzanskiej w Poznaniu, gdzie zaden z budynkoéw nie spetnit
warunku wartosci 10 000 000 zi.
Uchybieniem oferty wybranej, stanowito w ocenie Odwotujgcego nie podanie w wykazie nr 4
do SIWZ opisébw czesci zambdwienia, ktére wykonawca zamierza powierzyé
podwykonawcom.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy powiadomit, ze uznaje protest
z uwagi na zastrzezenia do wykazu wykonanych rob6t budowlanych (str. 52 oferty) oraz do
wykazu czesci zamowienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom (str. 78
oferty). Jednoczesnie poinformowat, ze powtorzy czynno$¢ badania i oceny ofert, o czym
powiadomi uczestnikbéw postepowania.
W wyniku uwzglednienia protestu, Zamawiajacy zwrécit sie dwoma pismami z dnia 16
kwietnia 2008 r. do Pekabud Morasko Sp. z 0.0. 0 udzielenie na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp
wyjasnien w odniesieniu do kwestionowanych pozycji 1 i 3 wykazu robot oraz w trybie art. 26
ust. 3 Pzp wezwal do uzupetnienia brakdw oferty, to jest do uzupetnienia wykazu roboét
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed wszczeciem postepowania,
0 jedng robote budowlang polegajaca na wykonaniu obiektu budowlanego (budynek wraz
Z instalacjami i urzgdzeniami) o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000 zt wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie, w terminie do dnia 23 kwietnia 2008 r.
W zakreslonym terminie 22 kwietnia 2008 r. Pekabud Morasko Sp. z 0.0. udzielit odpowiedzi,
w ktérej przyznat, ze prace zwigzane z rozbudowa i modernizacjg lotniska tawica zostaty
ukonczone 29 lutego 2008 r. (ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 2.02.2008 r.).

Wyjasnit, ze w ramach budowy zespotu budynkéw wielorodzinnych przy ul. Sikorskiego,



Robocza w Poznaniu, wykonywat w latach 2003 — 2004 budynek nr 5 o wartosci brutto
19 330 144,92 zt., ktora to realizacja podlega zaliczeniu do prac wykonywanych w ostatnich
pieciu latach przed wszczeciem postepowania.
Jednoczesnie zostaty ztozone referencje z dnia 20.12.2007 r. w sprawie budynku na osiedlu
Whi. Jagielty nr 12 w Poznaniu.

Zamawiajacy przyjat wyjasnienia jako wystarczajgce, a wymagane dokumenty uznat,
za skutecznie uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
W zwigzku z powyzszym, w trakcie ponownej oceny ofert uznat, ze Pekabud Morasko
Sp. z 0.0. spehnita warunki udziatu w przetargu i ponownie dokonat wyboru tej samej oferty,
0 czym powiadomit wykonawcéw pismem z dnia 30 kwietnia 2008 r., na ktorg to czynnosé

zostat wniesiony protest i odwotanie bedacy przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Regulacja zawarta w art. 26 ust. 3 i 4 Pzp zostala wprowadzona w tym celu, aby
umozliwi¢ wybér oferty najkorzystniejszej pod wzgledem ustalonych kryteriow oceny ofert,
mimo ze oferta wykazuje braki w zakresie wlasciwego wykazania i udokumentowania,
miedzy innymi spetnienia warunkéw udziatu, postawionych przez Zamawiajacego. Przepis
art. 26 ust. 3 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym
terminie nie ztozyli oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 Pzp, lub ztozyli
dokumenty zawierajgce btedy, do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie, oswiadczenia
lub dokumenty powinny potwierdzaC¢ spetnienie przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu wyznaczonym przez Zamawiajgcego jako termin
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw. Z tresci cytowanego przepisu wynika, ze ma on
charakter bezwzglednie obowigzujacy, zatem obligowat Zamawiajgcego, przed ewentualnym
wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem jego oferty do wyczerpania procedury wezwania
i wyznaczenia terminu na uzupetnienie oswiadczen i dokumentow, jezeli ze wzgledu na
rodzaj brakow oferty nadawaly sie one do uzupetnienia. Dyspozycja powotanej normy
prawnej obejmuje stany, gdzie wykonawca nie ztozyt wymaganego dokumentu, z dokumentu
nie wynika spetnienie opisanego w SIWZ warunku bgdz dokument jest wadliwy (btedny) lub
niepetny.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, wbrew odmiennym pogladom Odwotujgcego, zaréwno
wykaz robo6t Pekabud Morasko Sp. z o.0., ktory stanowi oswiadczenie wykonawcy, jak
i dokumenty poswiadczajgce nalezyte wykonanie rob6t mogly zosta¢ uzupetnione w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp. Wezwany wykonawca byt uprawniony do ztozenia wyjasnien dotyczacych

jego oferty wraz z ewentualnym przedstawieniem dowoddw.



Stawiane Zamawiajgcemu zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w S$wietle
przytoczonej wyzej argumentacji i dowodéw z dokumentacji postepowania, nie znalazty
potwierdzenia.

Skiad orzekajacy Izby poddat ocenie pozycje z wykazu rob6t (wraz z jego uzupetnieniem)
dotyczace robot przy wykonywaniu:

— budynku przy ul. Sikorskiego, Roboczej w Poznaniu zrealizowanego w latach 2003 —2004,
o wartosci 19 330 144,92 zk., o czym Swiadczy protokét odbioru koncowego zaakceptowany
przez inwestora — Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego, bez stwierdzenia
wad i potwierdzajgcy wykonanie zgodnie z umowa,

— budynku na osiedlu Wt. Jagielty 12 w Poznaniu o wartosci 17 387 147,20 zt., oddanego
w 2006 r., co potwierdzajg referencje wystawione przez inwestora UWI INWESTYCJE S.A.,
stwierdzajgce terminowosc¢ i wysokg jakosc¢ prac.

Powyzsze Zamawiajacy zweryfikowal w trakcie ponownej oceny ofert i pozytywnie ocenit
zdolnos$¢ techniczng i doswiadczenie zawodowe Pekabud Morasko Sp. z 0.0. do realizacji
czesci pierwszej zamoOwienia, dotyczgcej rob6t budowlanych wraz z wyposazeniem budynku
dydaktycznego.

Izba po zbadaniu dowodéw, to jest rzeczonego wykazu, referencji, protokotu odbioru

budynku i wyjasnieh ustalita, ze przedstawione roboty potwierdzajg tacznie warunki:
wykonania w okresie pieciu lat, poprzedzajacych wszczecie postepowania, dwéch obiektéw
budowlanych o wartos¢ kazdego nie mniejszej niz 10 000 000 zt, rodzajem odpowiadajacych
wymaganiom budynku wraz z instalacjami i urzadzeniami. Z przedstawionych wzgledow
dokonana przez Zamawiajgcego ocena wybranej oferty w tym zakresie nie uzasadnia
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Inne wykazane roboty mogga mie¢ jedynie charakter informacyjny na temat osiggniec
zawodowych danego wykonawcy. O ile zostaly zamieszczone w wykazie, powinny zawierac
dane rzetelne, jednakze z uwagi na to, ze nie sg uwzgledniane przy ocenie oferty, nie majg
zadnego wplywu na wynik postepowania, co czyni bezpodstawnymi zarzuty Odwotujgcego
dotyczace podania nieprawdziwych informacji i zaniechania wykluczenia wykonawcy, ze
wzgledu na uregulowanie zawarte w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu niepodania czesci zaméwienia, ktorej wykonanie zostanie
powierzone podwykonawcom, w pozycji 2 o$wiadczenia wedlug wzoru zatgcznika nr 4 do
SIWZ Pekabud Morasko Sp. z 0.0. wskazalo podwykonawce Peberol Sp. z 0.0. z Chodziezy,
a w pozycji 3 okreslito 35% udziat podwykonawcy w catosci zamowienia.

Nalezy stwierdzi¢, ze przepisy art. 36 ust. 4 Pzp nie precyzuja, czy chodzi o wskazanie
rzeczowej czesci zamdwienia konkretyzujgcej rodzaj robdt, czy nalezy nadaé temu

znaczenie ilosciowe.



Zamawiajacy wymagal podania czesci zamoOwienia, ktore wykonawca powierzy
podwykonawcy z okresleniem ilosciowym, w proporcji procentowej do cato$ci zamdwienia,
co potwierdzit wprost w rozstrzygnieciu protestu. Watpliwosci co do dyspozycji zawartych
w omawianym formularzu, wynikajgce z niedoprecyzowania zawartych instrukcji nie mogg
by¢ interpretowane niekorzystnie dla danego wykonawcy. Zamawiajacy bedzie zobowigzany
uwzgledni¢ kazdy zakres rzeczowy robot powierzony podwykonawcom, pod warunkiem, ze
ich udziat w cato$ci zaméwienia nie przekracza deklarowanej wielkosci 35%. W art. 647" § 1
Kc mowa jest o zakresie robét i w 8§ 2.4 wzoru umowy postanawia sie, ze wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci przedmiotu umowy podwykonawcom, pod warunkiem
przedstawienia pisemnej umowy z podwykonawcg i nie wniesienia sprzeciwu przez
Zamawiajgcego w ciggu 14 dni od daty ztozenia, a wiec i wzér umowy nie narzuca, ze opis
rzeczowy czesci zmowienia w umowie z podwykonawcag miatby odpowiadaé opisowi czesci
zamdwienia, dokonanemu w oswiadczeniu wedtug zalgcznika nr 4 do SIWZ.
Materiat dowodowy sprawy nie dawat podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp, dokonujgc wyboru oferty Pekabud
Morasko Sp. z 0.0. w prowadzonym postepowaniu

W tym stanie rzeczy Izba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Prawo zamdwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



