Sygn. akt KIO/UZP 1298/09

WYROK
Z dnia 8 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek - Bujak

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8.10.2009 r. w Warszawie odwotfania wniesionego przez
Stanistawa Morusiewicza, zam. 19-404 Wieliczki, ul. Lipowa 17, prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw g INTREX — Zakilad Instalacyjno-Remontowo-
Budowalny — Stanistaw Morusiewicz, wpisang do ewidencji dzialalnosci gospodarczej
prowadzonej przez Wojta Gminy Wieliczki pod numerem 2 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmine Wydminy, 11-510 Wydminy, ul. Grunwaldzka 74  protestu z dnia
17 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynno sci oceny ofert z uwzgl ednieniem
oferty Odwoluj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Wydminy, 11-510 Wydminy, ul. Grunwaldzka

74 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Stanistawa Morusiewicza, zam.



19-404 Wieliczki, ul. Lipowa 17, prowadz gcego dziatalno $€ gospodarcz g
pod nazw g INTREX - Zaklad Instalacyjno-Remontowo-Budowalny —

Stanistaw Morusiewicz;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesiat
dwa ziote zero groszy) przez Gmine Wydminy, 11-510 Wydminy, ul.
Grunwaldzka 74 na rzecz Stanistawa Morusiewicza, zam. 19-404
Wieliczki, ul. Lipowa 17, prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod
nazwg INTREX - Zaklad Instalacyjno-Remontowo-Budowalny —
Stanistaw Morusiewicz stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu  kosztow  postepowania odwotawczego oraz  wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec€ tysiecy piecset trzydziesci
osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Stanistawa Morusiewicza, zam. 19-404 Wieliczki, ul.
Lipowa 17, prowadz acego dziatalno $¢€ gospodarcz g pod nazw g INTREX —

Zaktad Instalacyjno-Remontowo-Budowalny — Stanistaw Morusiewicz;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie stotbwki przy Zespole Szkoét
Ogolnoksztatcgcych w Wydminach (numer sprawy GKB.2213/10/09), ogtoszone w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 20 maja 2009 roku, pozycja 158556.

W dniu 12 sierpnia 2009 roku zamawiajacy przekazat faksem wykonawcom biorgcym
udziat w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej zlozonej przez
Przedsiebiorstwo Budowlane M.Minikowicz, M. Minikowicz Spétka Jawna, jedynej waznej
oferty, zawiadamiajgc jednoczesnie o podstawie wykluczenia z postepowania pozostatych
pieciu wykonawcow.

W dniu 18 sierpnia 2009 roku protest do zamawiajgcego wniost wykonawca
wykluczony z postepowania — Stanistaw Morusiewicz INTREX Zaklad Instalacyjno-
Remontowo-Budowlany, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
poprzez wykluczenie wykonawcy z postepowania pomimo braku przestanek

uzasadniajgcych dokonanie tej czynnosci oraz naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy poprzez



zaniechanie wezwania protestujgcego do wniesienia nowych, uzupetnienia lub poprawienia
zlozonych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu
dotyczgcego wymaganego doswiadczenia — wykazania, ze wykonawca w okresie ostatnich 5
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie — wykonat co najmniej
jedno zaméwienie odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia (budowa stotéwki lub obiektu
budowlanego o zblizonym charakterze). Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie podat w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jakie obiekty budowlane bedzie uwazat za
zblizone charakterem do stotowki i nie wymienit ani jednego rodzaju, oprocz stotdwki, obiektu
budowlanego, ktory wedtug niego bedzie potwierdzat spetnienie postawionego warunku. Na
tej podstawie protestujacy uznat, ze decydujgce znaczenie dla ustalenie odpowiadajgcego
wymaganiom siwz warunku, ma opis przedmiotu zamdwienia. Wskazane na wykazie, w
pozycjach 1 (remont i rozbudowa budynku Szkoly Podstawowej w Wieliczkach), 4
(przebudowa i modernizacja szpitala powiatowego w Olecku) i 5 (zaprojektowanie i budowa
Sali sportowej z zapleczem przy Gimnazjum) roboty odpowiadajg pod wzgledem zakresu
prac przedmiotowi zamoéwienia opisanemu w rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, a kazda z opisanych robét jest budowg obiektu budowlanego o charakterze
zblizonym do zakresu prac stanowigcych przedmiot zamdwienia. Dodatkowo protestujacy
podnidst, iz zamawiajgcy uznajac, ze zlozone przez protestujgcego dokumenty nie
potwierdzajg spetniania warunku w zakresie doswiadczenia zawodowego, zobowigzany byt
przed podjeciem decyzji o wykluczeniu go z postepowania, wezwac¢ wykonawce do ztozenia
nowych lub uzupetnienia juz ztozonych dokumentéw i dopiero gdyby nadal nie byt spetniony
warunek w zakresie doswiadczenia, ewentualnie wykluczy¢ protestujgcego z postepowania.
Zamawiajgcy rozstrzygnat protest pismem z dnia 25 sierpnia 2009 roku, przekazanym
protestujgcemu faksem w tym samym dniu, oddalajgc go jako niezasadny. Zamawiajacy
wyjasnit, iz precyzujgc warunek udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
odpowiadajacego przedmiotowi zamowienia, miat na uwadze — budowe stotowki lub budowe
obiektu o zblizonym charakterze. Zamawiajacy uznat, iz protestujgcy wykonawca nie
wylegitymowat sie w ofercie przetargowej wykonaniem budowy stotéwki lub budowy obiektu
0 zblizonym charakterze, w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania i 0
wartosci odpowiadajacej przedmiotowi zamowienia, tj. 2.538.000 zt (tj. odpowiadajgcego
wartosci kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia).
Dokonujgc oceny robét wykazanych w ofercie zamawiajacy kierowal sie rozumieniem
terminu ,budowa”, jakie wprowadza ustawa Prawo budowlane i ktérego zakres nie obejmuje
remontu, odrebnie zdefiniowanego w ustawie, potocznie okreslanego jako modernizacja,
przebudowa. Zamawiajacy wskazat, iz w toku badania oferty protestujgcego, zwracat sie do
niego o udzielenie wyjasnien w sprawie zamowienia dotyczacego przebudowy i modernizacji

Szpitala Powiatowego w Olecku, wystepujac o przedtozenie umowy w sprawi zamowienia



oraz protokotow odbioru wykonanych robét. Tresé otrzymanych dokumentéw potwierdzita, iz
wskazana robota obejmowata roboty budowlane typowe dla remontu budynku, a nie
wznoszenia nowego budynku od podstaw, tj. wykonywat w istniejgcym obiekcie budowlanym
roboty budowlane polegajgce na odtworzeniu stanu pierwotnego, nie stanowigce biezacej
konserwacji. W przypadku wykonawcow, ktorzy nie posiadali doswiadczenia w budowie
stotéwki, opis warunku pozwalat na wykazanie sie budowg od podstaw (wznoszenie
konstrukcji budowlanych budynku) obiektu o zblizonym charakterze, co oznacza¢ miato
budowe budynkéw podobnych do stotéwki. Do budynkéw zblizonych do stotéwki nie mozna
zaliczy¢ sali sportowej. Zamawiajacy kierowat sie réwniez bardzo waznym elementem
budowy budynkéw, tj. wznoszeniem konstrukcji budowlanych, czego protestujgcy nie
wykonywalt biorgc pod uwage przedstawione zamowienia. Zamawiajacy na tej podstawie nie
zakwalifikowat zadania inwestycyjnego — zaprojektowanie i budowa sali sportowej, jako
odpowiadajgcego przedmiotowi zamdwienia z uwagi na zbyt niskg jego warto$¢ i prawie o
potowe nizszg powierzchnie uzytkowg. Zamawiajgcy wskazat, iz nietrafny jest zarzut braku
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz
zamawiajacy dwukrotnie wzywat wykonawce pismami z dnia 23.07.2009 r. oraz 04.08.2009
r. Protestujacy dochowujac nalezytej starannosci moégt przediozy¢é jako uzupetnienie
dokumenty potwierdzajace, iz w istocie wykonywat roboty budowlane odpowiadajace
przedmiotowi zamdwienia, z czego protestujacy nie skorzystat.

W dniu 28 sierpnia 2009 roku, wykonawca wniést odwotanie do Prezesa UZP
podtrzymujac w nim zarzuty i zgdania podniesione w protescie, przekazujac jego tresc
zamawiajgcemu w tym samym dniu. W odwofaniu odnoszgc sie do argumentacji
zamawiajgcego, odwotujgcy podniést, iz warunek opisany w siwz w ogole nie okreslat
wymaganej wartosci robot, a tym samym element ten nie decydowat o uznaniu czy
wykonane zamowienie odpowiada przedmiotowi zamowienia. Ponadto, wykonawca wyjasnit,
iz pisma na ktore powotatl sie zamawiajacy w celu podwazenia zasadnosci zarzutu
zaniechania wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, dotyczyty wyjasnien tresci
zlozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, a nie wezwania do uzupetnienia

dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Na podstawie oryginatu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron, sktad

orzekaj gcy Izby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy stwierdzit istnienie interesu prawnego
odwotujgcego we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej, majacych na celu przywrécenie do

oceny jego oferty, ktéra zawiera najnizszg cene sposrdd pozostalych waznych oferta



zlozonych w postepowaniu. Na skutek czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania

traci on mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.

W zakresie zarzutu bezpodstawnego uznania przez zamawiajgcego, iz wykonawca
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu skutkujgcego wykluczeniem go z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamodwien
publicznych, zwanej dalej ustawg pzp., 1zba uwzglednita odwotanie.

Podstawa decyzji zamawiajgcego o0 wykluczeniu wykonawcy z udzialu w
postepowaniu byto zlozenie wraz z oferta dokumentow, ktére nie potwierdzaty warunku
doswiadczenia postawionego przez zamawiajgcego. W pkt VI ppkt 2.1 lit a siwz,
zamawiajacy wymagat od wykonawcdéw wykazania sie wykonaniem w okresie ostatnich
pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a
jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej jednego
zamdwienia odpowiadajgcego przedmiotowi zamoéwienia (budowa stotéwki lub obiektu
budowlanego o zblizonym charakterze). W celu potwierdzenia spetniania warunku
wykonawcy mieli zalaczy¢ wykaz wykonanych robdt budowlanych (Doswiadczenie),
odpowiadajacy tresci zalgcznika nr 2 do siwz., wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie (pkt VII pakt 2 lit. a siwz). Zamawiajgcy nie udzielat zadnych wyjasnien w
przedmiocie tak postawionego warunku i nie byt on przedmiotem protestéw na etapie
specyfikacji.

Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt wykaz robo6t budowlanych, obejmujacy:

- remont i rozbudowa Szkoty Podstawowej w Wieliczkach (469.778 zl.),

- modernizacja systemu grzewczego w Domu Pomocy Spotecznej ,Teczowy Dom” w
Etku (2.149.266 zt.),

-modernizacja systemu cieptowniczego (5.423.1258,65 zt.),

- przebudowa i modernizacja Szpitala Powiatowego w Olecku (8.114.064,58 zt.),

- zaprojektowanie i budowa Sali sportowej z zapleczem przy gimnazjum w
miejscowosci Ptociczno-Tartak (2.365.400 zt.),

zalgczajac referencje dotyczace wskazanych robot.

Dla oceny potwierdzenia doswiadczenia przez odwotujgcego, koniecznym byto
dokonanie interpretacji opisu warunku, ktéry byt sporny pomiedzy stronami.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny doswiadczenia wykonawcy, odnosit zakres
wskazanych robo6t do zakresu przedmiotowego zamdéwienia, uznajac iz budowg obiektu
budowlanego o zblizonym charakterze do stotowki, jest budowa obiektu gastronomicznego
lub obiektu zywienia zbiorowego, jako zblizonych pod wzgledem wyposazenia

technologicznego kuchni. Wszystkie pozycje z wyjatkiem pozycji pierwszej dotyczyly



obiektow innych niz stotdwka lub obiekt zblizony technologicznie. W zakresie pozycji
pierwszej, zamawiajacy nie uznat jej jako wystarczajgcej do potwierdzenia doswiadczenia
niezbednego do wykonania przedmiotowego zamowienia, gdyz wartosciowo dobudowany
budynek stotobwki nie odpowiada przedmiotowemu zamowieniu, ktérego wartosé
zamawiajacy oszacowat na kwote brutto w zaokragleniu 2.538.000 zt.

Zdaniem odwotujgcego, treS¢ warunku wskazywata wytacznie na koniecznosc
wykazania sie doswiadczeniem w budowie obiektu budowlanego, a zamawiajgcy nie
wymagat doswiadczenia w budowie budynku wraz z wyposazeniem technologicznym kuchni
o okreslonej wartosci.

Skiad orzekajacy Izby uznat, iz warunek dotyczacy doswiadczenia okreslat wytgcznie
rodzaj obiektu budowlanego, w budowie ktérego wykonawcy mieli wykazaé sie
doswiadczeniem. Izba przyznala racje zamawiajgcemu, iz nie kazdy obiekt mozna uzna¢ za
zblizony pod wzgledem charakteru do stotéwki. Zdaniem Izby jedynie obiekt przeznaczony
do zywienia moze by¢ uznany za zblizony pod wzgledem charakteru do stotéwki, a tym
samym jako obiekty odpowiadajace tresci warunku lzba uznata obiekty gastronomiczne, lub
inne obiekty zbiorowego zywienia. Nie mozna jednak, co uczynit zamawiajacy, interpretowaé
Zz tresci punktu VI.2.1 lit a siwz, iz warunek udzialu w postepowaniu wymagat od
wykonawcow doswiadczenia rowniez w dostawie technologii kuchennej (wyposazenia kuchni
w urzadzenia wymienione w przedmiarze stanowigcym zalacznik do siwz). Specyfikacja nie
okreslata rowniez wartosci roboty budowlanej, jakg zamawiajacy uznawat za wystarczajaca
dla stwierdzenia wymaganego doswiadczenia. Na tej podstawie Izba uznata za
nieprawidtiowe stanowisko zamawiajgcego, iz zapisy specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoéwienia pozwalaly na ocene doswiadczenia wykonawcow pod wzgledem wartosci
wykonanych rob6t oraz wyposazenia kuchni. Intencje zamawiajgcego, aby zapewni¢ w
postepowaniu udziat wykonawcow, ktorzy wykonywali poréwnywalny pod wzgledem
wielkosci, zakresu wyposazenia kuchni oraz warto$ci przedmiotowego zamowienia obiekt
budowlany, jakimi kierowat sie przygotowujac specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia,
nie znalazlty odzwierciedlenia w tresci warunku udzialu w postepowaniu. Rozbieznos¢
pomiedzy zamiarem zamawiajgcego a rzeczywistym sformutowaniem zawartym w warunku
nie moze wywotywa¢ ujemnych skutkédw u potencjalnych wykonawcéw, ktorzy winni jedynie
wykazaé¢ sie doswiadczeniem w budowie stotdwki lub obiektu o zblizonym charakterze.
Zdaniem Izby, odwotujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu, gdyz w ramach remontu
i rozbudowy Szkoty Podstawowej w Wieliczkach dobudowat budynek stotowki. Bez
znaczenia w kontekscie zapisow siwz, jest wartos¢ dobudowanego budynku, gdyz nie
stanowito to warunku niezbednego dla wykazania sie wymaganym doswiadczeniem.
Poniewaz zamawiajgcy wymagal co najmniej realizacji jednego zamowienia

odpowiadajgcego przedmiotowi zamdwienia, nalezalo uznaé, iz wykonawca spetnia warunek



siwz dotyczacy doswiadczenia. Pozostale roboty objete wykazem, zdaniem Izby nie
potwierdzajg spetniania warunku udzialu w postepowaniu, poniewaz albo nie dotyczg
budowy, a jedynie modernizacji systemow lub przebudowy lub budowy innych obiektéw nie
zblizonych pod wzgledem charakteru do stotéwki. W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy nie
miat podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, jak réwniez wzywania go do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu.

Tym samym zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy pzp nalezato oddalic.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami odwotujgcego sie stanowigcymi koszty wynagrodzenia pethomocnika w wysokosci

3 600 zt (na podstawie ztozonego rachunku), Izba obcigzyta zamawiajgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, 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 Olsztynie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



