Sygn. akt: KIO 2590/12

WYROK
z dnia 7 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2012 r., w Warszawie, odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2012 r. przez wykonawce

Saltex OY Sahatie 1, 62-900 Alajarvi, Finlandia

w postepowaniu prowadzonym przez

Akademie Wychowania Fizycznego J. Pilsudskiego

ul. Marymoncka 34, 00-968 Warszawa

przy udziale wykonawcy Moris-Sport Sp. z 0.0. ul. Réwnolegta 1, 02-235 Warszawa

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

kosztami postepowania obcigza Akademie @ Wychowania Fizycznego

J. Pitsudskiego ul. Marymoncka 34, 00-968 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczona przez wykonawce
Saltex OY Sahatie 1, 62-900 Alajarvi, Finlandia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Akademii Wychowania Fizycznego J. Pitsudskiego ul. Marymoncka
34, 00-968 Warszawa na rzecz Saltex OY Sahatie 1, 62-900 Alajarvi, Finlandia



kwote 13 731 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy siedemset trzydziesci jeden
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytulu wpisu od odwotania, dojazdu i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiiienens



Sygn. akt: KIO 2590/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Akademia Wychowania Fizycznego Jb6zefa Pitsudskiego prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,modernizacje (remont) stadionu
lekkoatletycznego” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone 8 pazdziernika 2012 r. w Biuletynie
Zamowien Pulicznych pod poz. 214093, a warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty

okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

26 listopada 2012 r. odwotujacy — Saltex Oy wnidst odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez ich niewtasciwe zastosowanie w stosunku do oferty
ztozonej przez odwotujgcego i bezpodstawne wykluczenie go z udziatu w postepowaniu
oraz odrzucenie jego oferty. Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia go
z udziatlu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia
dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwofania odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy w rozdziale V specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia okreslit, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy wykazg odpowiednio, nie pozniej niz na dzien sktadania ofert, ze
spetniajg m.in. warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, tzn. wykaza, nie pdzniej niz na
dzien skfadania ofert, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali, co
najmniej jedne roboty budowlane, polegajgce na budowie, remoncie, rozbudowie biezni
lekkoatletycznych o syntetycznej nawierzchni minimum 6-torowej i o dtugosci minimum 400
metréw, popartg dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaly wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Odwotujgcy dotagczyt do oferty ,Protokét koncowego odbioru robdt” z 22 lipca 2011 r.
dotyczacy zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja bazy sportowej dla potrzeb dzieci
i mtodziezy przy stadionie im. Orta Biatego w Legnicy — boiska boczne”, w ramach ktérego
wykonat bieznie okdlng, szesciotorowg o dtugosci 400 m. Tym samym wykazat spetnienie

ww. warunku. Jednak zamawiajgcy wezwat odwotujgcego m.in. do wykazania spetnienia



tego warunku, bowiem w jego ocenie z zatgczonego protokotu kohcowego odbioru robét nie
wynika wykonanie rob6t objetych przedmiotowym zadaniem w sposéb zgodny z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowe ich ukonczenie. Zamawiajacy zwrocit uwage na zalecenia
komisji odbiorowej zawierajace wyszczegolnienie prac, ktore winny zosta¢ wykonane
w zakreslonym terminie, za$ ten nie przedstawit dowodu na ich wykonanie.

W zwigzku z tym odwotujacy przedtozyt m.in. dokumenty i protokoty w zakresie zgdanym
przez zamawiajacego, tj. protokdt przekazania kluczy, protokdt przekazania z zatgcznikiem
nr 1, pismo P.U.B. Cobex Sp. z 0.0. z 1 sierpnia 2011 r. i protokét z 25 pazdziernika 2011 r.
Jednak zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania z uwagi na brak wykazania
spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia i powotat sie¢ na uzasadnienie
faktyczne zawarte w pismie z 16 listopada 2012 r.

W ocenie odwotujgcego stanowisko zamawiajgcego jest bezpodstawne. Z tresci protokotu
koncowego odbioru robot z 22 lipca 2011 r. wynika bezspornie, iz ,komisja stwierdzita, ze
roboty zostaty wykonane zgodnie z umowag w zakresie rzeczowym, kary umowne: nie
dotyczy, potracenia: nie dotyczy, roboty wykonano w sposob witasciwy i odpowiadajg
przeznaczeniu, dokonany odbiér uwaza sie za ostateczny, z dniem odbioru koncowego roboét
przez inwestora przekazuje sie jednoczesnie obiekty uzytkownikowi, odbidr koncowy zostat
zakonczony, a obiekt przekazany jest i nadaje sie do eksploatacji, co komisja stwierdzita
przez podpisanie niniejszego protokotu”.

Z tresci ww. protokotu nie sposob przyjacé, iz roboty objete zadaniem nie zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone. Sama nazwa oraz tresc
przedtozonego przez odwotujgcego dokumentu zaprzecza takiemu stanowisku. Protokot
z czynno$ci odbioru robdt stanowi pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe
dokonania rozliczenia stron. Umowe o roboty budowlane zalicza sie bowiem do umow
rezultatu i stad czynno$¢ odbioru jest traktowana jako czynno$¢ aprobujgca. Skoro zatem
w protokole odbioru kohcowego brak jakiejkolwiek uwagi przeciwnej, oznacza to, ze roboty
zostaty wykonane w catosci i prawidtowo. Analogiczne stanowisko wyrazit Sad Apelacyjny
w Katowicach w wyroku z dnia 17 lutego 2000 r. (sygn. akt | ACa 1027/99) stwierdzajac, ze
,0dbior robot jest elementem przetomowym w stosunkach pomiedzy stronami umowy
o roboty budowlane, gdyz z jednej strony potwierdza wykonanie zobowigzania i otwiera
wykonawcy prawo do zadania wynagrodzenia, bgdz wskazuje jego niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie w catosci lub w czesci wobec istnienia wad i rodzi odpowiedzialnos¢
za wady ujawnione przy odbiorze, a z drugiej strony wyznacza poczatek biegu terminéw
rekojmi za wady.” Nigdzie w tresci ww. protokotu z 22 lipca 2011 r. nie ma jakiejkolwiek
wzmianki o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu robot objetych zadaniem
inwestycyjnym pn. ,Modernizacja bazy sportowej dla potrzeb dzieci i miodziezy przy

stadionie im. Orta Biatego w Legnicy — boiska boczne”, a wrecz przeciwnie, inwestor dokonat



odbioru wykonanych przez odwotujgcego prac w dacie sporzadzenia protokotu, w catosci
i bez uwag, za$ zawarte w tresci protokotu zalecenia komisji nie prowadzg do wnioskow

przeciwnych i majg wytgcznie charakter porzadkowy.

W odpowiedzi zamawiajacy stwierdzit, Ze podtrzymuje argumentacje stanowigca
uzasadnienie wykluczenia z postepowania dodajac, ze sytuacja faktyczna sprawy wyklucza
mozliwo$¢ zawarcia prawnie waznej i skutecznej umowy bez wzgledu na wynik
postepowania. Postepowanie obarczone jest bowiem wada, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych — w rozdziale IV ust. 1 specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia i § 5 wzoru umowy zamawiajacy wskazat bowiem termin realizacji
catego zakresu przedmiotu zamdéwienia na 9 miesiecy od dnia podpisania umowy, jednak ze
wzgledu na terminy rozliczen z instytucjg wspoffinansujaca okreslit tez zakres robét, ktéry
musi by¢ wykonany oraz zafakturowany do 20 grudnia 2012 r. Wykonanie robdt do
20 grudnia 2012 r. stalo sie niemozliwe, nie ma réwniez mozliwosci przesuniecia tych
terminéw. W przypadku zawarcia umowy z uwzglednieniem ww. terminu stanie sie ona
umowg o sSwiadczenie niemozliwe w mys| art. 387 Kodeksu cywilnego i z tego powodu
niewazng od chwili jej podpisania. Wzgledy te uzasadniajg uniewaznienie postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przystgpienie po stronie zamawiajacego zgtosit wykonawca Moris-Sport Sp. z 0.0. Jego
zdaniem zatgczony przez odwotujgcego protokodt odbioru jest niewazny, z jego tresci nie
wynika, jaki byt zakres wykonywania robot przez firme Saltex, a — zgodnie z jego wiedzg —

wobec wykonawcow przedmiotowego zaméwienia toczy sie postepowanie sgdowe.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
oraz ztozonych oswiadczen lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zamodwien publicznych.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy wskazat, iz o udzielenie

zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy wykaza odpowiednio, nie pdzniej niz na



dzien sktadania ofert, ze wykonali co najmniej jedne roboty budowlane polegajace na
budowie, remoncie, rozbudowie biezni lekkoatletycznych o syntetycznej nawierzchni
minimum szesciotorowej i dtugosci minimum 400 metréow, poparte dokumentami
potwierdzajgcymi, ze roboty zostalty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonhczone.

Odwotujagcy wskazat na wykonanie ,Modernizacji bazy sportowej dla potrzeb dzieci
i miodziezy przy stadionie im. Orta Biatego w Legnicy”, ktdérg wykonato konsorcjum
wykonawcow, w skitad ktérego wchodzito Saltex Europa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
dotaczajac jednoczesnie zobowigzanie Saltex Europa Sp. z 0.0. do udostepnienia zasobow
wiedzy i doswiadczenia oraz wykonania jako podwykonawca robét zwigzanych
Zz wykonaniem biezni poliuretanowej.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty réwniez protokot korncowego odbioru robét z 22 lipca 2011 r.,
w ktérym komisja odbiorowa stwierdzita, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z umowg
w zakresie rzeczowym, planowany umowny termin rozpoczecia i zakohczenia robét
odpowiednio 21 czerwca 2010 r. i 13 czerwca 2011 r. — roboty nie zostaty wykonane
w terminie, kar umownych sie nie nalicza. Jednoczesnie komisja zalecita wykonawcy
dokonanie kilku czynnosci: oczyszczenie trawnikow z chwastoéw i dosianie trawy — w ciagu
2 tygodni, uporzadkowanie gorki z humusem — w ciggu 2 tygodni, przekazanie kluczy do
boisk — w dniu protokotu, zakup i dostarczenie nieodptatnie sprzetu do usuwania wody

z nawierzchni syntetycznych — niezwtocznie.

Zamawiajacy wezwat odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw wyjasdniajagc w wezwaniu,
iz zataczony dokument protokotu odbioru korncowego robot z 22 lipca 2012 r. nie potwierdza,
ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone,
gdyz protokot zawiera =zalecenie komisji odbiorowej, w ktorych komisja wyznacza
dwutygodniowy termin, w ktorym wyszczegdlnia prace, ktére ma wykona¢ wykonawca,

brakuje informac;ji potwierdzajacej, ze wykonawca zrealizowat wszystkie zalecenia komisji.

W odpowiedzi odwotujacy przedstawit zamawiajgcemu kopie pisma P.U.B. Cobex Sp. z o.0.
(lidera konsorcjum) do inwestora z 1 sierpnia 2011 r. informujagce o odchwaszczeniu
trawnikdéw i zasianiu trawy, protokét przekazania kluczy z 22 lipca 2011 r., protokoét
przekazania wyposazenia lekkoatletycznego uzytkownikowi z 22 lipca 2011 r. (w poz. 30.
figuruje osuszacz — sciggacz wody Bowdry) oraz protokét z 25 pazdziernika 2011 r.
dotyczacy oczyszczenia gorki humusowej (w zwigzku z tym, ze na gérce znalazty sie odpady
niewiadomego pochodzenia — nie pochodzace od wykonawcy — strony doszty do
porozumienia, ze jej uprzatniecie nie nalezy do wykonawcy i uznaly ten protokédt za

.Konczacy sprawe gorki”).



W informacji o wykluczeniu odwoltujacego z postepowania zamawiajgcy powtorzyt wywdd
z wezwania i skonkludowat, ze z uzupetnionych dokumentéw nie wynika, ze roboty zostaty

prawidtowo ukonczone.

Analizujgc stanowisko zamawiajacego Izba zwrécita uwage na trzy zasadnicze dla
rozstrzygniecia kwestie.

Po pierwsze — do dnia rozprawy zamawiajgcy nie uniewaznit przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, zatem z formalnego punktu widzenia jego wywody
dotyczgce ewentualnego zaistnienia podstaw do takiego uniewaznienia — nawet gdyby byty
poprawne (tego lzba obecnie nie ocenia) — nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy,
réwniez w kontekscie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. wptywu na
wynik postepowania.

Po drugie — zamawiajacy w informacji o wykluczeniu odwotujgcego nie podat konkretnych
podstaw, dla ktoérych uznat, ze odwotujgcy nieprawidtowo uzupetnit dokumenty, tj. w sposaéb,
ktéry nie potwierdza nalezytego wykonania przedmiotowych robét. Nie wskazat tego rowniez
w odpowiedzi na odwotanie ani podczas rozprawy (brak petnomocnikéw). Tym samym lzba,
nie znajgc podstaw podjecia tej decyzji, nie jest w stanie ustosunkowaé sie do jego
stanowiska.

W protokole komisji przetargowej z 12 listopada 2012 r. znajduje sie co prawda informacja,
ze protokét odbioru technicznego potwierdza tylko, ze roboty zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej, a nie, ze =zostaly prawidiowo ukonczone (jak Izba
domniemywa — chodzi tu o pozabudowlane aspekty umowy, jak np. umodwiony termin
wykonania), jednak okolicznosci te nie zostalty wskazane w zadnym z pism zamawiajgcego
do odwotujgcego.

Nalezy bowiem zwrdcié uwage rowniez na trzecig istotng kwestie, tj. Zze zamawiajacy
w wezwaniu do uzupetnienia wskazywat jedynie na konieczno$¢ wykazania, ze spetnione
zostaty zalecenia komisji odbiorowej, ktore obejmowaty: oczyszczenie trawnikow z chwastow
i dosianie trawy, uporzadkowanie gorki z humusem, przekazanie kluczy do boisk, zakup
i dostarczenie sprzetu do usuwania wody z nawierzchni syntetycznych.

Materiaty w tym zakresie odwoltujgcy dostarczyt. Zamawiajacy nie wskazat w informacji
o wykluczeniu na ich ewentualne — w jego mniemaniu — mankamenty. Jesli zas podstawg
wykluczenia odwotujgcego byly inne okolicznosci niz nieudowodnienie wykonania zalecen
komisji odbiorowej, to nalezy wskazac, ze nie byly one objete wezwaniem do uzupetnienia
dokumentéw, a tym samym wykluczenie — bez wezwania do uzupetnienia dokumentow

w tym zakresie — byto przedwczesne.



Nie zostatl potwierdzony rowniez fakt, aby pomiedzy inwestorem inwestycji w Legnicy
a konsorcjum wykonujgcym inwestycje toczyla sie jakakolwiek sprawa sadowa — odwotujacy

przedstawit odwiadczenie ztozone w imieniu inwestora, ze brak jest takiego sporu.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, Zze wykluczenie odwotujgcego z postepowania,
a w konsekwenciji réwniez odrzucenie jego oferty, nie zostato dokonane poprawnie i orzekta

jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w Sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy: .....coociiiiiiiiiiiiieieans



