Sygn. akt KIO/UZP 515/09

WYROK

z dnia 8 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Anna Majstrowicz
Jolanta Markowska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez

Instalbud Sp. z o.0. ul. T. Boya - Zeleniskiego 6A, 35-105 Rzesz6w

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Miasto Stoleczne Warszawa — Dzielnica Wlochy

Al. Krakowska 257, 02-133 Warszawa

protestu z dnia 27 marca 2009 r.

przy udziale wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Sando
Budownictwo Polska Sp. z o.0. ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa oraz
Construcciones Sanchez Dominguez — Sando S.A. Avenida Manoteras 46 bis,
28050 Madryt, Hiszpania zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza Miasto Stoleczne Warszawa
— Dzielnica Wlochy Al. Krakowska 257, 02-133 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Instalbud Sp.
z o0.0. ul. T. Boya - Zelefiskiego 6A, 35-105 Rzeszéw,

2) dokonac wptaty kwoty 7 014 zI 00 gr (slownie: siedem tysiecy
czternascie ztotych zero groszy) przez Miasto Stoleczne Warszawa -
Dzielnica Wlochy Al. Krakowska 257, 02-133 Warszawa na rzecz
Instalbud Sp. z o.0. ul. T. Boya - Zelefniskiego 6A, 35-105 Rzeszéw
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu
i wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zl 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
czterysta dwadzieScia szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Instalbud Sp. z o.o.

ul. T. Boya - Zeleniskiego 6A, 35-105 Rzesz6w.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie zespolu
budynkow pn. ,Naukowa dz. 110, 130-132 budowa budynkow
wielorodzinnych” prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1038), w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o0 zamowieniu zostalo opublikowane
29 pazdziernika 2008 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2008/S 210-278929.

Wartos¢ zamowienia przekracza 5.150.000 euro.

27 marca 2009 r. protest na decyzje Zamawiajacego o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta Odwotujacego, ztozyli
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Sando Budownictwo Polska

Sp. z o.0. i Conctrucciones Sanchez Dominguez — Sando S.A. zwani dalej
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Przystepujacym. Zazadali oni m.in. wykluczenia Odwolujacego ze wzgledu
na niespelnianie warunkow udzialu w przetargu okreslonych w ogloszeniu
o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia oraz zlozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego
postepowania i wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejsze;j.
Przystepujacy uzasadnit swoj protest w nastepujacy sposob.

Zgodnie z warunkami udzialu w postepowaniu wykonawca powinien
w ramach swego doswiadczenia zawodowego wykazac¢ wykonane przez siebie
w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania co najmniej
2 zamowienia, z ktorych kazde obejmuje budowe budynku wielorodzinnego
lub zespotu budynkow wielorodzinnych o kubaturze co najmniej 20 000 m3
i liczacych ponad 50 lokali mieszkalnych, a wszystkie te warunki musza
wystapic¢ lacznie. Tymczasem w przedstawionym przez Odwoltujacego wykazie
zamowien wskazano dwa zamowienia (pierwszy i piaty wiersz tabeli),
na potwierdzenie spelniania ww. warunku udzialu w przetargu. Nie budzi
watpliwosci fakt, Ze pozostale przedstawione w tabeli zamowienia nie
spetniaja ww. warunku. Rowniez zamowienie wskazane w pierwszym wierszu
tabeli, tj. budowa budynkow mieszkalnych wielorodzinnych przy
ul. Lewakowskiego w Rzeszowie na rzecz Rzeszowskiej Spotdzielni
Mieszkaniowej (zwanej dalej Spoldzielnia) nie spelnia wymagan
Zamawiajacego, gdyz realizowana byla w oparciu o dwa odrebne zamowienia,
na ktore Spoldzielnia przeprowadzila dwa odrebne przetargi (poza ustawag
Prawo zamoéwien publicznych), w wyniku ktorych zamowienia te pozyskata
P.B.M. Instalbud Sp. z o.0., ktorej Odwoltujacy jest nastepca prawnym.
W wyniku tych przetargow zostaly podpisane dwie odrebne umowy
odpowiednio na budowe budynku przy ul. Lewakowskiego nr 1 (obecnie nr
3a) oraz na budowe budynku przy ul. Lewakowskiego nr 2 (obecnie nr 5a),
w znacznym odstepie czasowym pomiedzy ich zawarciem. Oznacza to, Ze nie
ma mozliwosci traktowania tych dwoch oddzielnych zamowien jako jednego
zamoOwienia, a zatem nie mozna sumowac wielkosci kubatury obu
budynkow, jak rowniez liczby wykonanych lokali mieszkalnych w tych
budynkach. Zdaniem Przystepujacego poprzez ,zamowienie” nalezy rozumiec

odrebna umowe pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej przedmiotem
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jest wykonanie robot budowlanych okreslonych w warunkach udziatu
w przetargu. Zgodnie z wzorem wykazu zamowien sporzadzonym przez
Zamawiajacego, wykonawca zobowigzany byl przedstawi¢ informacje
dotyczace calkowitej wartosci brutto zadania na podstawie zawartej umowy
oraz informacje dotyczace terminu wykonania roboét od — do (dzien, miesiac,
rok), rowniez na podstawie zawartej umowy. Zgodnie z wiedza uzyskanag
od Spotdzielni budynek nr 1 ma 17.272 m3 i 67 lokali mieszkalnych,
a budynek nr 2 4.451 m3, oraz 14 lokali mieszkalnych i 5 uzytkowych, zatem
zaden z nich samodzielnie nie spelnia warunku.

Dodatkowo budynek nr 1 zostal oddany 12.10.2002 r. (odbior techniczny
i pozwolenie na uzytkowanie: 20.10.2002 r. i 26.06.2002 r.), natomiast
budynek nr 2 zostal oddany 27.11.2003 r. (odbior techniczny i pozwolenie
na uzytkowanie 30.11.2003 r. i 03.03.2004 r.). Tak wiec budynek nr 1 nie
zostal zrealizowany w wymaganym terminie, poniewaz nie mieSci sie
w piecioletnim okresie przed dniem wszczecia niniejszego postepowania,
a w wymaganym okresie Odwotujacy zrealizowal jedynie budynek nr 2,
niespelniajacy wymagan Zamawiajacego. Zatem powinien on zostac
wykluczony w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na zloZzenie nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego postepowania w zakresie
dotyczacym doswiadczenia zawodowego firmy, w oparciu o Kktore

Zamawiajacy wybratl jego oferte jako najkorzystniejszg w przetargu.

30 marca 2009 r. Zamawiajacy wezwal wykonawcow do wziecia udzialu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. W odpowiedzi
na wezwanie 2 kwietnia 2009 r. do postepowania przystapit Odwolujacy
wnoszac o oddalenie protestu w calosci.

Odwotujacy stwierdzit, iz kwestionowana budowa byta realizacja projektu
budowlanego na wybudowanie zespolu budynkow wielorodzinnych, zatem
realizacja takiego przedsiewzigecia odbywa sie¢ etapowo, a budynki powstaja
kolejno. Budynki te maja wspolne przytacza, organizacje placu budowy oraz

wspolny system odbiorow technicznych, wspolny system zasilania mediami,
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wspolny parking, droge dojazdowa, zarzgdzane sa przez te sama
administracje. Inwestycja taka jest jedna i tozsamag inwestycja budowlang,
prowadzona w ramach tego samego planu i przez tego samego inwestora,
niezaleznie od daty rozpoczecia i zakonczenia etapow — budynkow. Dlatego
zlecenie to nalezy traktowac jako calos¢. Uzytego stowa ,zamowienie” nie
nalezy utozsamiac¢ z odrebna umowa, lecz rozumiec¢ rowniez jako zlecenia
cywilnoprawne  polegajace na  wybudowaniu zespolu  budynkow
wielorodzinnych, przy czym budynki te lgcznie maja speilnia¢ wymagania
kubaturowe oraz iloSciowe, okreslone w przywolanym warunku.

Do przystapienia Odwotujacy dolaczyl ,Referencje — oSwiadczenie” datowane
na 2 kwietnia 2009 r. opatrzone pieczecia Rzeszowskiej Spoéldzielni
Mieszkaniowej i podpisane przez Zastepce Prezesa Zarzadu ds. Technicznych
inz. Stanistawa Ruszale. Z dokumentu tego wynika, iz Spoéldzielnia
potwierdza, ze P.B.M. Instalbud Sp. z o.o. zrealizowala zadanie dotyczace
budowy zespolu budynkow mieszkalnych nr 1 i 2 przy ul. Lewakowskiego
w Rzeszowie, a dwa budynki, zaplanowane jako zespét, wedlug jednej
koncepcji architektonicznej, byly realizowane przez P.B.M. ,INSTALBUD” Sp.
z o.0. jako jedno przedsiewziecie, przy jednej organizacji placu budowy oraz
wspoélnym systemie odbioréw technicznych (...) konieczno$é prowadzenia
budowy tego zespolu wedtug oddzielnych uméw wynika z wewnetrznych
zasad Spoétdzielni, a zwiazane jest to ze sposobem wyliczania cen mieszkan

tej nieruchomos$ci.

9 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowal Odwotujacego
o rozstrzygnieciu protestu, ktory uwzglednit w zakresie czynnosci polegajace;j
na dokonaniu blednej oceny oferty Odwotujacego polegajacej na uznaniu, iz
spelnia on warunki udzialu w postepowaniu i zaniechaniu jego wykluczenia,
zaniechaniu uznania oferty za odrzucona, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych i uznania tej oferty za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy uznal, iz Odwolujacy nie przedstawil dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia. Zamawiajacy wymagal, aby w wykazie

zamowien wskazane zostaly zamowienia, a nie inwestycje czy
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przedsiewziecia, a zamowienia te mialy by¢ zrealizowane na podstawie
jednej, a nie kilku umoéw i tak wskazane w wykazie. Swiadczy o tym zapis
w zalaczniku nr 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w kolumnie dotyczacej catkowitej wartosci brutto i terminu wykonania robot,

w ktorych zawart zapis ,na podstawie zawartej umowy”.

20 kwietnia 2009 r. Odwotujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych  (wptyw do UZP 21 kwietnia 2009 r.) odwolanie
od rozstrzygniecia protestu zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych przez:

1. naruszenie dyspozycji art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt. 51 6 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
W sposob naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, to jest wykladnie nieprecyzyjnego postanowienia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia w zakresie warunku doswiadczenia (pkt
II1.2.4) na niekorzys¢ Odwolujacego, a w konsekwencji podjecie decyzji
zmierzajacej do wykluczenia Odwotujacego z dalszego postepowania;

2. razace naruszenie dyspozycji art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez uznanie, ze Odwolujacy nie spetnia warunku niezbednej
wiedzy i doswiadczenia do wykonania zamowienia zawartego w pkt. I11.2.4
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz art. 22 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez okreslenie przedmiotowego warunku
udzialu w postepowaniu w sposob wprowadzajacy wykonawce w btad, czym
utrudnia uczciwa konkurencje przy ubieganiu sie o udzielenie zamowienia,;

3. naruszenie dyspozycji art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie i pominiecie przeprowadzenia czynnosci wyjasnienia
tresci dokumentu ,Llist referencyjny” z 3 lipca 2007 r. wystawionego przez
Rzeszowska  Spoldzielnie Mieszkaniowa, w to miejsce dokonanie
rozstrzygniecia protestu jak w pkt. 2., tj. uznania, Ze zostaly spelnione
przestanki do wykluczenia Odwotujacego z dalszego postepowania i uznania
jego oferty za odrzucona, na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.
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Naruszenie ww. przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych mialo
istotny wplyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 191 ust. la ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz Zamawiajacy odrzuca oferte
wykonawcy spelniajacego warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego i jednoczesnie oferte najkorzystniejsza, przez co
W sposob nieuzasadniony wydatkuje sSrodki publiczne.

W zwiazku z tym Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wynikajacych z uwzglednienia
protestu Przystepujacego i utrzymania w mocy czynnosci wyboru oferty
Odwotujacego jako najkorzystniejsze;j.

Swoje zarzuty Odwotujacy uzasadnil nastepujaco.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy powiadomil o jego uwzglednieniu
w zakresie czynnosci polegajacej na dokonaniu blednej oceny oferty wraz
z zalacznikami zlozonej przez Odwolujacego i zaniechaniu jego wykluczenia
z postepowania z uwagi na niespetnienie ,warunku wiedzy i doswiadczenia”
zawartego w pkt. III 2.4. specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia oraz
uznania ww. oferty za odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajacy
wskazal, Ze bylo jego intencja, aby w wykazie zamowien wskazane zostaly
zamowienia, a nie inwestycje czy przedsiewziecia. Jednoczesnie przyznal, ze
poshugujac sie w pkt. III 2.4. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
terminem ,zamowienia” nie wymagal, aby byly wykonane na rzecz
zamawiajacych z sektora publicznego lub w trybie ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktéora zawiera legalna definicje ,zamowienia”. Jednak
wymagane przez niego zamowienia mialy by¢ wykonane na podstawie jednej
umowy, a nie kilku umow, o czym Swiadczy zapis w wykazie zamowien
w zalgczniku nr 4 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Odwotujacy nie zgadza sie z tym stanowiskiem Zamawiajacego. Jego zdaniem
z pkt. III 2.4, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w zakresie warunku ,wiedzy i doswiadczenia” nie wynika, ze zamowienie,
ktore powinien wykaza¢ wykonawca jest rownoznaczne z jedng umowa
zawarta w wyniku udzielenia zamowienia. Nie wynika to rowniez

z przywolanego =zalacznika nr 4 do specyfikacji istotnych warunkow
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zamoOwienia, ktory stanowi wylacznie wzor, wedlug ktorego wykonawcy
powinni zlozy¢ wykaz wykonanych robot budowlanych. Przedmiotowy
warunek wiedzy i1 doswiadczenia zostal sformutowany w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia nastepujaco: ,posiadaja niezbedna wiedze
i doswiadczenie w wykonaniu co najmniej dwoch zamowien, z ktorych kazde
obejmuje budowe budynku wielorodzinnego Ilub zespolu budynkow
wielorodzinnych o kubaturze co najmniej 20.000 m3 i liczacych ponad 50
lokali mieszkalnych”. Na potwierdzenie spelnienia powyzszego warunku
Zamawiajacy zazadal dolaczenia ,wykazu zamowien sporzadzonego wg
wzoru, stanowiacego zalacznik nr 4 do SIWZ, w ktorym wykonawca zawrze
wykonanie zadanych zlecen w okresie pieciu lat, przed dniem wszczecia
przedmiotowego postepowania, a jezeli okres dzialalnosci jest krotszy
— w tym okresie”. Tak wiec Zamawiajacy w zadnym miejscu specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia nie wskazal, aby wymagatl okreslonej formy
prawnej, w jakiej powinno by¢ zrealizowane ,zamowienie”, to jest podpisania
jednej umowy. Formulowanie w ten sposob warunku podmiotowego — na
etapie oceny ofert jest niedozwolona nadinterpretacja warunku. Co wiecej,
z tresci warunku wynika, ze Zamawiajacy dopuszcza sumowanie (kubatury
i lokali mieszkalnych) w przypadku wykazania realizacji zespotu budynkow
wielorodzinnych (parametry odnosza sie¢ wowczas do calego zespolu
budynkow, a nie poszczegdélnych budynkéw), ktory moze odbywac sie
etapowo, a wiec w wyniku zawarcia kilku oddzielnych umow z jednym
inwestorem, w ramach tej samej inwestycji. W przedmiotowej sprawie mamy
do czynienia z realizacja przez Odwolujacego zadania w postaci wybudowania
dwoch budynkow zaplanowanych jako zespot (jedno przedsiewziecie) na rzecz
jednego i tego samego podmiotu — Rzeszowskiej Spotdzielni Mieszkaniowe;j.

Warunek udzialu w postepowaniu powinien byc¢ skonstruowany w sposob
bezsporny, czytelny i jasny dla wszystkich wykonawcow. Jezeli zatem
Zamawiajacy interpretuje tres¢ warunku wbrew jego literalnej wykladni
i wbrew przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych, narusza shuszny
interes wykonawcy w ubieganiu sie o udzielenie zamowienia. Celem warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia jest wylonienie wykonawcy dajacego

rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Jezeli zatem Odwolujacy
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legitymuje sie zadanym doswiadczeniem, albowiem zrealizowal dwie roboty
budowlane adekwatne kubatura oraz iloscia lokali mieszkalnych
do przedmiotu zamoéwienia, co wykazal w ofercie w poz. 1 i S w zalaczniku nr
4), nie sposob zaprzeczy¢ posiadaniu przez niego wymaganego doswiadczenia
i wiedzy. Nie jest przy tym istotne, czy i w jakiej formie prawnej wykonawca
te prace Dbudowlane wykonal. Ograniczenie uznania powyzszego
doswiadczenia do konkretnej umowy poprzez zawezenie lub rozszerzenie
iloSci umoéw czy rodzaju umowy: o roboty budowlane, zlecenia, dzieto, itp.
jest dzialaniem wbrew prawu i nie korzysta z ochrony prawne;j.

Zamawiajacy uwzgledniajac protest i uznajac, iz Odwolujacy podlega
wykluczeniu z dalszego postepowania, a jego oferte uznac nalezy za
odrzucona, w sposob razacy narusza dyspozycje art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Na obecnym etapie postepowania wiazace sa
wylacznie dokumenty zlozone wraz z oferta. Jezeli Zamawiajacy powezmie
watpliwosci co do ich tresci, zobowigazany jest skorzystac z trybu wskazanego
w art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych i wezwac go
do wyjasnienia tresci dokumentu. Nie zmienia tego okolicznos¢ zlozenia wraz
ze Srodkami ochrony prawnej dodatkowych pism, oSwiadczen itp. Stanowi to
istotna wade postepowania (zaniechanie dokonania czynnosci obligatoryjne;j)
i prowadzi¢ moze do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podczas rozprawy Odwolujacy dodal, iz oba budynki od poczatku byly
przewidziane jako jedna inwestycja i w taki sposob byly ze Spoéldzielnia
negocjowane. Dwie umowy byly potrzebne Spoéldzielni ze wzgledu na rézna
w obu budynkach cene¢ sprzedazy mieszkan, Spotdzielnia oczekiwala rowniez
na nabywcow lokali. Pomiedzy Spoéildzielnia a Odwolujacym zostata zawarta
rowniez trzecia umowa na wykonanie przylaczy zewnetrznych, a powodem
wylaczenia robot do odrebnej umowy bylo refinansowanie jej przedmiotu
przez gmine. Natomiast sama realizacja nastepowala sukcesywnie na obu

obiektach.
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Zamawiajacy wyjasnit, iz celem warunku bylo to, aby budynek lub zespot
budynkow byl wykonany na podstawie jednej umowy. Wynika to
z charakteru niniejszego zamowienia, w ktorym budynki nie sa budowane
po kolei, lecz jednoczesnie. Z tego powodu wazne bylo, aby wykonawca
rowniez wykazal sie realizacja budynkow jednoczesnie. Natomiast
z informacji Spoldzielni dotaczonej do protestu wynika, iz sporne budynki nie
byly realizowane w jednym czasie. Zdaniem Zamawiajacego budynki nie bytly
budowane na podstawie jednego pozwolenia na budowe i nie mialy jednego
pozwolenia na uzytkowanie. Nie wiadomo tez, czy zawarcie pierwszej umowy

gwarantowato zawarcie z tym samym wykonawcg umowy drugie;.

Przystepujacy stwierdzil, iz, jezeli uznac, iz oba budynki sa jedna inwestycja
i jednym zamowieniem, moze okazaC sie, iz inwestycja nie zostala
zakonczona, gdyz Spoldzielnia mogla planowac¢ budowe kolejnego budynku,

ktory dla niej wciaz bedzie jedna inwestycja z pozostalymi budynkami.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, protestu, przystapien i odwolania,
rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen zlozonych podczas rozprawy Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze Odwolujacy posiada interes prawny
w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i zgodnie z ktérym Srodki ochrony
prawnej przyshuguja kazdemu podmiotowi, ktorego interes prawny
w uzyskaniu zamowienia dozna lub chocby zagraza mu doznanie uszczerbku

w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy.

Zgodnie z warunkiem udzialu w postepowaniu zawartym w punkcie III 2.1)
ogloszenia o zamowieniu oraz rozdzialem III pkt 2 ppkt 4 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia wykonawcy musza posiadac ,niezbedna

wiedze i doswiadczenie w wykonaniu co najmniej dwoch zamoéwien, z ktorych
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kazde obejmuje budowe budynku wielorodzinnego lub zespotu budynkow
wielorodzinnych o kubaturze co najmniej 20 tyS m3 i liczacych ponad 50
lokali mieszkalnych.”

Bezsporne jest rowniez pomiedzy Uczestnikami postepowania, iz zaden
z budynkow zrealizowanych w ramach zadania na ,budowe zespotu
budynkow mieszkalnych nr 1 i 2 przy ul. Lewakowskiego w Rzeszowie”
samodzielnie nie spetnia powyzszego warunku, natomiast ujete wspolnie ten
warunek speiniaja.

Z przedstawionych powyzej stanowisk wynika, iz istota sporu dotyczy
wlasnie tej kwestii i sprowadza sie do znaczenia uzytego przez
Zamawiajacego pojecia ,zamowienie” — czy nalezy je rozumiec jako konkretna
umowe i tym samym kazdy z budynkow traktowac jako osobne zamowienie,
czy tez raczej jako zadanie do wykonania i za jedno zamowienie uznac caly
kompleks.

Sporu tego nie rozwigzuje sama wykladnia jezykowa pojecia ,zamowienie”.
Zgodnie bowiem ze stownikowa definicja, odpowiednia do niniejszej sytuacji,
,zamowienie” to ,polecenie dostarczenia lub wykonania czegos” (wg
internetowego ,Stownika jezyka polskiego PWN” www.sjp.pwn.pl), a zatem
moze odnosi¢ si¢ zarowno do zamowienia - dokumentu/umowy, jak
i zamoéowienia — zadania (catosci realizowanego przedmiotu). I w obu tych
znaczeniach jest powszechnie uzywane.

Sytuacji nie zmienia rowniez odniesienie sie¢ do zaproponowanego przez
Odwolujacego, uzytego w § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich
moze zqgdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga byé¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z 2008 r. Nr 188, poz. 1155)
pojecia ,roboty budowlane”, gdyz uzywane jest ono, w zaleznosci od potrzeb
inwestora, zarowno w stosunku do kilku budynkow lub budowli, jednego
budynku lub budowli albo ich czesci.

Interpretacji ,zamowienia” jako wskazania przez Zamawiajacego pojedynczej
umowy nie mozna wywodzi¢ takze z uzytych we wzorze wykazu zamowien
(zalacznik nr 4 do specyfikacji istotnych warunkoéow zamowienia) nazw

kolumn ,calkowita wartoS¢ brutto na podstawie zawartej umowy” i ,termin
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wykonania robot (...) na podstawie zawartej umowy”. Po pierwsze, zdaniem
Izby, oznacza to, iz Zamawiajacy zadal podania danych nominalnych, tj.
zawartych w umowie, a nie realnego terminu wykonania (chociaz to on
powinien byC oceniany) i zaplaconego wynagrodzenia. Po drugie, jest to
formularz ,wzorcowy”, a wiec, co do zasady, odnoszacy si¢ do sytuacji
typowych (jedna umowa — jedno zamowienie), a nie modyfikujacy warunek
opisany w rozdziale III pkt 2 ppkt 4 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Najczesciej spotykana i nie budzaca watpliwosci sytuacja jest, gdy jedno
zlecenie zostalo zawarte w jednej umowie. Jednak w praktyce zdarzaja sie
rowniez mniej ,zdecydowani” inwestorzy, ktorzy, najczesciej ze wzgledu
na posiadane Srodki, zawieraja bardziej skomplikowane umowy lub kilka
umow. Takie przypadki nalezy rozpatrywac i klasyfikowac jako jedno lub
wiele zamowien indywidualnie, z uwzglednieniem ich charakteru i przebiegu
realizacji.

W niniejszej sytuacji, zdaniem Izby, bardziej wlasciwe bedzie odniesienie sie
do zamoéwienia w znaczeniu zadania, z nastepujacych powodow:

1. bezsporne jest, iz Spoldzielnia i Odwolujacy zawarly wiecej niz jedna
umowe,

2. obie umowy na budowe poszczegolnych budynkow zostaly zawarte
w relatywnie niewielkim odstepie czasu, przed rozpoczeciem lub na samym
poczatku realizacji pierwszego budynku (ani Uczestnicy, ani Spoldzielnia nie
potrafily podac dokladnych dat tych zdarzen),

3. oba budynki wraz 2z infrastruktura towarzyszaca stanowia jedna
funkcjonalna catosc¢ i maja wspolne przylacza, parkingi, drogi itp.,

4. oba budynki zostaly wykonane czeSciowo rownoczesnie lub bezposrednio
jeden po drugim (nie podano doktadnych dat tych zdarzen),

5. wykonawca wykonywal je w jednym ciagu, nie opuszczajac terenu
budowy.

Tak wiec oba budynki wykonywane byly jako jedno przedsiewziecie
stanowiace pewna calos¢, ktore, co najwazniejsze, bylo realizowane
z zachowaniem jednolitosci i ciaglosci miejsca i czasu. Takie tez stanowisko,

co nie pozostaje bez znaczenia, jednoznacznie wyraza Spotdzielnia — inwestor
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w piSmie z 2 kwietnia 2009 r. podkreslajac, iz rozbicie budowy tego zespotu
budynkow wynika z zasad zwiazanych z wyliczaniem cen mieszkan.

Tak wiec samo wykonanie spornego zadania w rzeczywistosci niczym sie nie
roznilo od wykonania zamowienia, ktore zostaloby zawarte na podstawie
jednej umowy, a przy tym zadna z umow nie oddaje calosci wykonanej
budowy. Zatem w sytuacji tej ograniczenie jednego zadania/zamowienia
do jednej umowy nie wydaje sie wlasciwe — skoro celem zadania wykazania
sie doswiadczeniem jest chec¢ sprawdzenia, co wykonawca wykonywat i w jaki
sposoOb sobie z powierzonymi pracami poradzit.

Odwolujacy stwierdzil, iz pomiedzy nim a Spoldzielnia od poczatku
prowadzone byly wspolne negocjacje na wykonanie obu budynkow i w taki
sposob zostaly ustalone warunki realizacji, co si¢ przelozylo na cene ich
wykonania, jednak nie przedstawit na to zZadnych dowodow. Z kolei
Przystepujacy uzyskal ze Spoldzielni informacje, iZ umowy zawarto w wyniku
przeprowadzenia dwoch przetargow.

Niezaleznie jednak od sposobu, w jaki doszlo do zawarcia umowy, tj. czy byta
ona wynikiem przetargu, negocjacji, czy tez zlozenia oferty i jej przyjecia) oraz
tego, czy Spoldzielnia planowala poczatkowo powierzenie Odwolujacemu
zadania w tym samym, czy w mniejszym zakresie, ani, iz mogla powierzyc
jego czes¢ innemu wykonawcy, istotne jest, w jaki sposob i w jakim
rozmiarze zadanie to zostalo wykonane, a wiec jako jedna budowa.

To, czy budynki sa budowane jednoczesnie, czeSciowo jednoczesSnie, czy tez
kolejno, zalezy od wymagan inwestora i kazda z tych opcji jest dopuszczalna
w Swietle brzmienia warunku postawionego przez Zamawiajacego
w niniejszym postepowaniu. Niezaleznie bowiem od celu, jaki przyswiecatl
Zamawiajacemu przy jego formulowaniu (tj. jak stwierdzil, aby wykonawca
wykazal sie realizacja budynkow jednoczesnie), Zadanie to nie zostalo w tym

warunku zawarte.

W zwiazku z powyzszym Izba uznala, iz przedstawione w wykazie sporne
zadanie na ,budowe zespotu budynkow mieszkalnych nr 1 i nr 2 przy ul
Lewakowskiego w Rzeszowie” spelnia warunek postawiony przez

Zamawiajacego w pkt II[.2.1) ogloszenia o zamoéwieniu i rozdziale III pkt 2
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ppkt 4 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Potwierdzaja to takze

wystawione przez Spoldzielnie referencje z 2 kwietnia 2009 r.

Na marginesie mozna zauwazyc, iz sytuacja, w ktorej w wyniku odrebnych
proceduralnie zamoéwien i odrebnych umoéw moze dojs¢ do okreslenia
jednego zamowienia — zadania, jest przewidziana rowniez w ustawie Prawo
zamowien publicznych, gdzie zamawiajacy moze z wykonawca zamowienia
podstawowego zawrzeC kolejne umowy, ktore z punktu widzenia mozliwosci
wykazania sie doswiadczeniem ze wzgledu na stanowienie jednych robot
budowlanych mozna traktowac jako jedno zamowienie. Sa to zamowienia
dodatkowe oraz niektore zamowienia uzupelniajace (art. 67 ust. 1 pkt 51 6
ustawy Prawo zamowien publicznych), jakkolwiek przy zamowieniach
uzupelniajacych z zastrzezeniem, Ze beda one udzielane z zachowaniem
rownoczesnosci lub ciaglosci czasu wykonania oraz funkcjonalnego
powiazania z zamowieniem podstawowym, a nie w ciagu dozwolonych

przepisem 3 lat.

Jednoczesnie Izba nie stwierdzila naruszenia przez Zamawiajacego art. 26
ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych wuznajac jego zachowanie
za  proceduralnie poprawne. Zamawiajacy nie jest zobowiazany
po otrzymaniu protestu do zwracania sie¢ do wykonawcow o wyjasnienia, za
to moga oni je zlozy¢, jak rowniez wyrazi¢ swoje stanowisko, w postaci
przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu,

zatem nie nastepuje tu uszczerbek w ochronie ich interesow i praw.

Zgodnie z art. 191 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych Izba
uwzglednia odwotlanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow prawa, ktore
miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania. Sytuacja

taka zachodzi w niniejszym przypadku.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji. Ze wzgledu na to, iz

oferta Odwotujacego jest obecnie uznana za najkorzystniejszg i Zamawiajacy
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nie musi wykonywac dodatkowych czynnosci, Izba nie nakazala ich

dokonania.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania z uwzglednieniem przedstawionego rachunku, stosownie
do 8§ 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).

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, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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