Sygn. akt: KIO/UZP 140/08

WYROK

z dnia 4 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Anna Packo

Stanistaw Sadowy
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na pesiedzeniufrozprawie” w dniu/w-dniach” 4 marca 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ALSTAL — BUDOWNICTWO Alojzy Szczupak, Jacewo 76,
88-100 Inowroctaw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Miasto Marki, Al. J.
Pitsudskiego 95, Marki  protestu/pretestéw z dnia 31 stycznia 2008 r.

orzeka:

1. uniewa znia post epowanie o udzielenie zamdwienia publicznego

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Marki, Al. J. Pitsudskiego 95, Marki

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery zlote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ALSTAL — BUDOWNICTWO Alojzy Szczupak,
Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw;
2) dokona¢ wpflaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset

szescédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Gmine Miasto Marki, Al. J.
Pitsudskiego 95, Marki na rzecz ALSTAL — BUDOWNICTWO Alojzy

Szczupak, Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw, stanowigcej uzasadnione koszty



strony poniesione z tytulu zwrotu kosztow postepowania odwotawczego
zaliczonych z kwoty uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ALSTAL — BUDOWNICTWO Alojzy

Szczupak, Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw.

Uzasadnienie

Gmina Miasto Marki, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,
poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”, wszczeta, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na: ,Budowe Sali gimnastycznej przy Szkole
Podstawowej nr 4 ul. Duza 3 w Markach”, ktérego dotyczy rozpatrywane odwotanie.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamodwien
Publicznych z dnia 20 listopada 2007 r. (nr 1000, poz. 226793). Wartos¢ szacunkowa
przedmiotu zamoOwienia zostata ustalona przez Zamawiajacego na kwote 6 896 755,81 zi, .

rownowartosé 1 572 089,34 euro.

W pismie z dnia 24 stycznia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, ktérzy
zlozyli swoje oferty w postepowaniu, o wynikach tego postepowania i wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty Konsorcjum firm GIGA Sp. z 0.0., MASTER Emil Borys Sp. j. i
P.U.H. PSB Pawet Swiecki (dalej: ,Konsorcjum GIGA”). Pismo to przedsiebiorcy ALSTAL —
BUDOWNICTWO Alojzy Szczupak (dalej: ,Odwotujgcy”), zostalo doreczone w tej samej
dacie.

W zwigzku z tg czynnoscig Zamawiajgcego zostaly zlozone dwa protesty: jeden
zlozony przez BUDBAUM S.A. w pismie z dnia 28 stycznia 2008 r. (z wplywem do
Zamawiajgcego w dniu 30 stycznia 2008 r.) i drugi — ztozony przez Odwolujgcego w pismie

31 stycznia 2008 r. (wplyw z tg samg data).

Odwotujgcy w swoim protescie podnidst nastepujace zarzuty:
1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt

3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum GIGA na podstawie art.



26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy poprzez zaniechanie wezwania BUDBAUM na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu;

3. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty BUDBAUM,;

4. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez
zaniechanie  umieszczenia w  zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej streszczenia oceny i porownania zlozonych ofert,

zawierajgcego punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert.

Odwotujacy wskazujgc w protescie na koniecznos¢ wezwania do uzupetnienia

dokumentéw w zakresie oferty Konsorcjum GIGA podnidst nastepujace okolicznosci:

1)

2)

Stosownie do pkt 9.1.1.a) SIWZ Zamawiajacy wymagat zatgczenia do oferty aktualnego
odpisu z whasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skladania ofert. Konsorcjum GIGA zlozylo w swojej ofercie zaswiadczenie dla
jednego czionka Konsorcjum wystawione w dacie: 21 stycznia 2005 r. oraz
uaktualnione na dzieh 20 czerwca 2007 r. Uptyw terminu na skfadanie ofert przypadat
na dzien 7 stycznia 2008 r., w zwigzku z czym Odwotujacy podnidst, iz ztozone w
ofercie zaswiadczenie jako nieaktualne i podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy.

Zamawiajacy w pkt 9.1.3.d) SIWZ wymagat, aby kierownik robot instalacyjnych
posiadat uprawniania budowlane do wykonywania okreslonego rodzaju robot
sanitarnych. W ofercie Konsorcjum GIGA do wykonywania funkcji kierownika roboét
sanitarnych zostat wskazany Pan Jan Cwalina, co do ktérego zostala przedtozona
decyzja nr UAN.I1.7342-132/94, ktora stwierdza przygotowanie zawodowe do pelnienia
samodzielnej funkcji kierownika budowy i rob6t w specjalnosci instalacyjno —
inzynieryjnej w zakresie sieci i instalacji sanitarnych. Na podstawie tej decyzji Pan Jan
Cwalina upowazniony jest do: kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i
robdt, kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementow sieci i
instalacji oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie sieci i instalaciji
wodociggowych, kanalizacyjnych, gazowych i cieplnych o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych. W ocenie Odwolujgcego uprawnienia te sg

uprawnieniami w ograniczonym zakresie niewystarczajgcymi do wykonania zakresu



robét sanitarnych w niniejszym postepowaniu i jako takie podlegajg uzupetnieniu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

3) Zamawiajacy w pkt 9.1.3.d) SIWZ wymagat, aby osoby przewidziane do petnienia
funkcji kierownika budowy, kierownika robot elektrycznych oraz kierownika robot
sanitarnych przediozyly CV zawierajgce przebieg kariery zawodowej i potwierdzajace
stawiane warunki ze wskazaniem na realizacje konkretnych obiektéw budowlanych o
zakresie co najmniej jak przedmiot zamowienia. W ofercie Konsorcjum GIGA w CV
Panow Grzegorza Kubiaka, Marka Kaca, Jana Cwaliny okreslono jedynie przebieg
kariery zawodowej bez wskazania doswiadczenia przy realizacji obiektow
budowlanych, tym samym oferta ta podlega uzupetnieniu o wskazane dokumenty w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

4) Zamawiajacy w pkt 9.1.3.e) SIWZ wymagal wykazania sie doswiadczeniem przez
wykonawcow — wykonaniem w generalnym wykonawstwie co najmniej 5 roboét
budowlanych, ktérych przedmiotem jest budowa obiektow lub zespotéw budynkéw
objetych jednym zadaniem o konstrukcji zelbetonowej i stalowej wraz z robotami
towarzyszacymi o wartosci netto kazdej z nich min. 5 min zi. Wskazane w ofercie
Konsorcjum GIGA doswiadczenie dotyczy wykonania przebudowy lub modernizacji, a
nie wymaganej w SIWZ budowy, tym samym podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust.
3 ustawy.

5) Zamawiajacy w pkt 9.1.4.b) SIWZ wymagal, aby wykonawca na potwierdzenie
posiadania srodkow finansowych (co najmniej 2 min zt) przedtozyt informacje z banku.
Informacja przedtozona w ofercie Konsorcjum GIGA przez jednego z konsorcjantow
zostata wystawiona na dzien 5 pazdziernika 2007 r., tj. wczes$niej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu skfadania ofert, tym samym podlega ona uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy.

6) Zamawiajacy w pkt 9.1.3.c) SIWZ wymagat, aby wykonawca posiadat narzedzia i
urzadzenia niezbedne do wykonania zamoéwienia. Na te okolicznos¢ wykonawcy mieli
przedtozy¢ w ofercie wykaz niezbednych do wykonania narzedzi i urzadzen. W ocenie
Odwolujgcego wykazu takiego — zgodnie z wyjasnieniami SIWZ — Zamawiajacy
wymagat od kazdego z wykonawcédw wspollnie ubiegajagcych sie o zamowienie.
Konsorcjum GIGA w swojej ofercie nie dotaczylo wymaganego dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie wymaganego warunku w odniesieniu do jednego z
konsorcjantow, tym samym oferta ta podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3

ustawy.

Odwotujgcy wskazujgc w protescie na koniecznos¢ wezwania do uzupetnienia

dokumentéw oraz odrzucenia oferty BUDBAUM podnidst nastepujgce okolicznosci:



1) Zamawiajacy w pkt 9.1.3.d) SIWZ wymagal, aby osoby przewidziane do petnienia
funkcji kierownik budowy, kierownik robo6t elektrycznych oraz kierownik robot
sanitarnych przedtozyly CV, zawierajgce przebieg kariery zawodowej i potwierdzajace
stawiane warunki ze wskazaniem na realizacje co najmniej jak przedmiot zaméwienia.
W ofercie  BUDBAUM zalagczone CV panow Adama Wojtacha i Bogustawa
Jeryszewicza nie zawierajg informacji na temat realizacji konkretnych obiektow
budowlanych o zakresie co najmniej jak przedmiot zamdwienia, a powyzsze skutkuje
koniecznoscig wezwania wykonawcy do ztozenia tych dokumentow trybie art.26 ust. 3
ustawy.

2) Zamawiajacy w pkt 25.2 i 25.4 okreslit jako kryterium oceny ofert: ,skrocenie terminu
wykonania” i okreslit zasady na jakich ocena ta bedzie dokonywana. W ocenie
Odwolujgcego Zamawiajacy wymagal wskazania terminu realizacji zamdwienia w
liczbie dni, badz miesiecy, a wykonawca BUDBAUM, wskazujgc konkretng date —
30.07.2009 r. — nie wypehhit tej dyspozyciji, co skutkuje uznaniem, ze jego oferta nie jest
zgodna z trescig SIWZ i jako taka w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy powinna zostac

przez Zamawiajgcego odrzucona.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, odpierajgc
podniesione w protescie zarzuty, swoje przystgpienie zlozyto Konsorcjum GIGA.
Przystgpienie zostalo ztozone w pismie z dnia 4 lutego 2008 r., (doreczenie w tej samej
dacie) na skutek wezwania Zamawiajgcego doreczonego w dniu 31 stycznia 2008 r.

(3.02.2008 r. — niedziela, dzien ustawowo wolny od pracy).

Konsorcjum GIGA w swoim przystgpieniu wskazywalo na bezzasadnos¢
podnoszonych zarzutow:

- co do nieaktualnego zaswiadczenie z ewidencji dziatalnosci Konsorcjum GIGA
wskazato, ze owo zaswiadczenie jest nieznacznie przeterminowane i
dotaczyto do tresci przystgpienia aktualne zaswiadczenie;

- co do uprawnien Pana Jan Cwaliny Konsorcjum GIGA wskazalo, iz posiada
on uprawnienia bez ograniczen, a ponadto nie jest jedyng osobg wskazang w
ofercie, ktéra moze te funkcje petni¢ (druga osoba — Pan Krzysztof Polecki)

- co do nieaktualnej informacji z banku Konsorcjum GIGA wskazato, ze
pozostate zaswiadczenia w odniesieniu do pozostaltych konsorcjantow
potwierdzajg zdolnos¢ finansowg Konsorcjum zgodnie z wymogiem SIWZ

- co do nie dotgczenia przez jednego z konsorcjantow wykazu narzedzi
Konsorcjum GIGA podniosto, iz powyzsze jest bez znaczenia poniewaz jak

wskazal Zamawiajacy w pkt 9.1.3 SIWZ, w przypadku wspdlnego ubiegania



sie 0 zamowienie oceniany bedzie ich tgczny potencjat techniczny i kadrowy

oraz taczne kwalifikacje i doswiadczenie.

Do swojego przystgpienia Konsorcjum GIGA dotaczylo rozszerzone CV dla

kierownikéw roboét.

Zamawiajacy, rozpatrujgc ztozony protest w pismie z dnia 7 lutego 2008 .
(doreczonym Odwotujgcemu w dniu 8 lutego 2008 r.), uwzglednit go w czesci w zakresie:

- wezwania Konsorcjum GIGA do uzupetnienia nieaktualnego zaswiadczenia z
ewidencji dziatalnosci gospodarczej w trybie art. 26 ust. 3 ustawy;

- wezwania Konsorcjum GIGA do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych
przebieg kariery zawodowej kierownikbw ze wskazaniem na realizacje
obiektow budowlanych poréwnywalnych z przedmiotem zaméwienia;

- przeprowadzenia ponownej oceny ofert w kontekscie nowego przeliczenia

punktéw w kryterium skrécenie terminu realizacji, co do oferty BUDBAUM.

Zamawiajgcy w pozostatym zakresie zarzuty podniesione w protescie Odwotujgcego
oddalit.

Od rozstrzygniecia protestu, pismem z dnia 13 lutego (ta sama data nadania pisma w
urzedzie pocztowym operatora publicznego) Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa UZP,
w ktérym podtrzymat zarzuty zawarte w protescie, oprécz dwoéch zarzutéw dotyczacych
wezwania do uzupetiania dokumentéw w zakresie oferty Konsorcjum GIGA (co do
aktualnego zaswiadczenia z ewidencji dziatalnosci gospodarczej i dokumentow
potwierdzajacych przebieg kariery zawodowej kierownikow), ktére zostaly przez
Zamawiajgcego uwzglednione. Pomimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu
dotyczacego oferty BUDBAUM co do podania terminu realizacji zamdwienia i
przeprowadzenia w tym zakresie ponownej oceny ofert, Odwotlujacy podtrzymat ten zarzut z
uwagi na to, ze Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu oddalit zarzut zaniechania
odrzucenia oferty BUDBAUM.

Odwotujacy dodatkowo wskazal, ze podtrzymuje zarzuty postawione w protescie
BUDBAUM z dnia 28 stycznia 2008 r. w zakresie niezgodnosci oferty Konsorcjum GIGA z
trescig SIWZ i tym samym naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy.



Odwotujacy, podnoszac wskazane zarzuty, wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum GIGA jako oferty
najkorzystniejszej;

2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3) dokonanie wezwania Konsorcjum GIGA do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a w przypadku
braku tych dokumentow lub uzupetnienia, z ktérego nie bedzie wynikato
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu przez tego wykonawce, do
wykluczenie z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 lub art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy;

4) dokonanie wezwania BUDBAUM do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, a w przypadku braku tych
dokumentéw lub uzupetnienia, z ktérego nie bedzie wynikalo speianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu przez tego wykonawce, do wykluczenie z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 lub art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy;

5) odrzucenie oferty BUDBAUM,;

6) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem ofert

wykonawcow Konsorcjum GIGA i BUDBAUM.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przed otwarciem

posiedzenia Izby, zlozyto swoje przystgpienie Konsorcjum GIGA.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdélno $ci tre §¢ ogloszenia o zamolwieniu
postanowienia SIWZ wraz z jej modyfikacj g oraz tre $¢ oferty Konsorcjum GIGA i oferty
firmy BUDBAUM, jak rébwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia
i stanowiska uczestnikéw post epowania zto zone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy

Izby zwa zyt co nast epuije.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy ziozone
odwotanie, nalezato uniewazni¢ z powodu razacego naruszenia przepisOw ustawy oraz

naruszen, ktére miaty wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Na wstepie sktad orzekajacy Izby dokonat ustalenia, ze w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpatrywane odwotanie, z uwagi na ustalong



przez Zamawiajgcego wartos¢ szacunkowg przedmiotu zaméwienia (1 572 089,34 euro)
prawo do ziozenia odwofania przystuguje. Nie mozna zgodziC sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, iz prawo do ztozenia odwotania w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego na roboty budowlane o wartosci ponizej progu UE dla robét budowlanych
(5278 000 euro, a aktualnie w zakresie postepowan wszczetych poczawszy od dnia 1
stycznia 2008 r. - 5150 000 euro), ale powyzej progu dla dostaw i ustug (211 000 euro dla
zamawiajgcych samorzadowych, a aktualnie w zakresie postepowan wszczetych poczawszy
od dnia 1 stycznia 2008 r. — 206 000 euro) nie przystuguje.

Zgodnie z trescig art. 184 ust. 1 ustawy od rozstrzygniecia protestu przystuguje
odwotanie, jezeli warto$¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od ktorych uzalezniony jest
obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (progi UE)
ogloszen o zamoéwieniach na dostawy i ustugi. Wyktadania literalna tego przepisu pozwala
na ustalenie, ze prawo do odwotania przystuguje w tych postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego, w ktérych wartos¢ szacunkowa jest rowna lub przekracza wartosci
progébw UE dla dostaw i ustug, niezaleznie od tego, czy mamy do czynienia z dostawa,
ustuga, czy robotami budowlanymi. Ustawodawca w tym miejscu w sposéb szczegolny
potraktowat zamdwienia na roboty budowlane, poddajac je kontroli wykonawcéw w trybie
odwotawczym réwniez ponizej wartosci progow UE odnoszacych sie do samych roboét
budowlanych (5278 000 euro), zakre$lajac to prawo do rownowartosci progow UE dla

dostaw i ustug (211 000 euro).

Skiad orzekajacy Izby ustalit réwniez, ze Odwotujacy jako podmiot, sktadajagcy oferte
W niniejszym postepowaniu i majacy szanse na uzyskanie zamoéwienia wykazujgc swoj
uszczerbek w interesie prawnym wykazal, Zze posiada prawo do ziozenia protestu, jak i

odwotania w kontekscie przepisu art. 179 ust. 1 ustawy.

Sktad orzekajacy lzby w trakcie rozpatrywania odwotania na rozprawie dokonat
ustalenia, ze Zamawiajgcy formutujac warunki udzialu w postepowaniu dokonat ich
nieuprawnionej modyfikacji, co w Swietle przepisu art. 38 ust. 5 ustawy, jest zakazane.
Ponadto stwierdzono, ze poprzez brak precyzyjnych zapiséw SIWZ dotyczacych opisu
kryteriow oceny ofert doszlo w postepowaniu do naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy, co
skutkowalo niemoznoscia dokonania prawidtowej oceny ofert w postepowaniu z

uwzglednieniem zasady rownego traktowania uczciwej konkurenciji.



Po pierwsze nalezy wskaza¢, ze warunki udzialu w postepowaniu zostaty
sformutowane odmiennie w tresci ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w BZP i na
stronie internetowej Zamawiajgcego oraz w postanowieniach SIWZ. W tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu nie postawiono warunku dotyczacego wiedzy i do$swiadczenia oraz potencjatu
technicznego opisanych nastepnie w SIWZ w pkt 9.1.3. Byly to warunki dotyczgce:

- liczby przecietnie zatrudnionych pracownikow u wykonawcy,

- liczebnosci personelu kierowniczego wykonawcow;

- posiadania narzedzi i urzagdzen niezbednych do wykonania zamdwienia;

- dysponowania osobami z odpowiednimi kwalifikacjami do wykonania
zamowienia.

W tresci ogloszenia nie wskazano réwniez warunkéw dotyczacych sytuacii
ekonomicznej i finansowej wykonawcow:

- dodatni wynik finansowy z ostatnich trzech lat;

- $redni przychdd netto min. 1 min zt;

- posiadanie srodkéw finansowych w wysokosci min. 2 min zt lub zdolnosé
kredytowa w tej wysokosci;

- ubezpieczenie od odpowiedzialnosci gospodarcze)j),

opisanych nastepie w SIWZ w pkt 9.1.4.

Po drugie Zamawiajacy, jak wynika z dokumentacji postepowania, jak rowniez z jego
oswiadczenia ztozonego na rozprawie, dokonat nieuprawnionej modyfikacji SIWZ w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego wymaganej wiedzy i doswiadczenia
wykonawcOw ubiegajacych sie o zamowienie; konkretnie w zakresie warunku
doswiadczenia. W pkt 9.1.3.e) SIWZ zapisano bowiem, ze wykonawcy ubiegajacy sie
0 zamoOwienie muszg wykazac sie: ,w generalnym wykonawstwie w okresie ostatnich pieciu
lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej 5 robot
budowlanych, ktérych przedmiotem jest budowa obiektow lub zespotéw budynkéw objetych
jednym zadaniem o konstrukcji zelbetowej i stalowej wraz z robotami towarzyszgcymi
o0 wartosci netto kazdej z nich min. 5 min zI". W wyniku zapytania do SIWZ i wniosku
o modyfikacje SIWZ, ztozonego w tym zakresie przez jednego z wykonawcédw, Zamawiajacy
w pismie z dnia 10 grudnia 2007 r. zmodyfikowat tres¢ SIWZ, dopuszczajgc w postepowaniu
wykazaniem sie doswiadczeniem w zakresie obiektéw lub zespotéw budynkéw w konstrukcji
zelbetowej lub stalowej.  Niniejsza modyfikacja faktycznie tagodzita nieco warunek udziatu
W postepowaniu, poszerzajgc krag potencjalnych wykonawcow zainteresowanych
zamdwieniem. Powyzsze jednocze$nie skutkowalo jednak potencjalnym ograniczeniem
konkurencji i réwnego wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, ktérzy

pozyskali informacje o zamoOwieniu z tresci ogloszenia i pierwotnej tresci SIWZ. Ponadto



powyzsze wprost wypelnia dyspozycje przepisu art. 38 ust. 5 ustawy zakazujgcego
dokonywania modyfikacji tresci SIWZ w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem

warunek ten wprost zostat przez Zamawiajacego zmieniony.

Po trzecie Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ odmiennie okreslit warunek
udziatlu w postepowaniu, dotyczacy osob niezbednych do wykonania zamoéwienia w stosunku
do tresci ogtoszenia o zamdwieniu. W tresci ogtoszenia bowiem wskazatl, ze w postepowaniu
majg zostac przedtozone dokumenty w postaci uprawnien budowlanych bez ograniczen dla
kierownika budowy i kierownikébw poszczegoélnych rodzajow robot, co oznacza, ze
uprawienia bez ograniczen byly zgdane tak w odniesieniu do kierownika budowy, jak i w
odniesieniu do pozostatych kierownikéw robdt branzowych. Natomiast w SIWZ (pkt 9.1.3 d)
Zamawiajacy wymaog ten sformutowat odmiennie — uprawnienia bez ograniczen byly zadane
w odniesieniu do kierownika budowy, natomiast w odniesieniu do kierownikéw robot
instalacyjnych (branzowych) takiego wymogu nie byto.

Na marginesie nalezy réwniez dodac, ze w tresci ogtoszenia o0 zamowieniu wskazano
na koniecznos¢ przedtozenia dokumentow uprawnien budowlanych, natomiast z tresci SIWZ
taki wymog nie wynika. Podobnie w tresci SIWZ wskazano minimalng liczbe oséb na

stanowiska kierownikéw, natomiast w tresci ogloszenia o zamoOwieniu brak jest takiego

wymogu.

Warunki udzialu w postepowaniu majg bardzo istotne znaczenie dla calego
postepowania podobnie zresztg, jak kryteria oceny ofert. Warunki udziatu powinny zostac
okreslone identycznie w swoim zakresie, tak w tresci ogloszenia o zamdéwieniu,
publikowanego w oficjalnym publikatorze, jak i w postanowieniach SIWZ. Ich zmiana w tych
podstawowych dokumentach ksztattujgcych sposéb postepowania Zamawiajgcego, jak
rowniez ewentualna modyfikacja w zakresie tresci SIWZ, powodujg, ze nie mozna zawrzec
w tym postepowaniu waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, a zatem
postepowanie takie nalezy uniewaznic¢ w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Zmiana warunkéw udzialu w postepowaniu, tak w zakresie rozbieznosci w tresci
ogloszenia i postanowieniach SIWZ, jak i modyfikacji warunkédw okreslonych
w postanowieniach SIWZ, w ocenie skladu orzekajgcego swiadczy o razacym nharuszeniu
przepiséw ustawy, czym wypelnia dyspozycje przepisu art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy.
Zachowanie takie jest wprost zakazane w art. 38 ust. 5 ustawy. W postepowaniu niniejszym
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej pomimo razacego naruszenia
przepiséw ustawy w tym postepowaniu.

Jednoczesnie nalezy tez wskazaé, ze 0 niewaznosci ewentualnie zawartej w tym

postepowaniu umowy, sSwiadczy rowniez przepis art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy -
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w postepowaniu tym bowiem doszio do naruszenia przepisOw ustawy, ktore to naruszenie
miato wptyw na wynik postepowania. Naruszenie przepiséw ustawy w zakresie odmiennego
sformutowania warunkéw udzialu w postepowaniu — przede wszystkim jesli chodzi
0 potencjat osobowy — skutkowato tym, ze w odwotaniu zostat podniesiony zarzut braku
uprawnien bez ograniczen dla kierownikdbw wskazanych w ofercie uznanej przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Rozbieznosci w tym zakresie w tresci ogtoszenia
oraz postanowieniach SIWZ uniemozliwiajg dokonanie oceny prawidtowosci tego zarzut
i skutkujg uznaniem, ze naruszenie przepisOw ustawy, polegajace na zmianie warunkow

udziatu w postepowaniu, miato wptyw na wynik tego postepowania.

Po czwarte Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ nie okres$lit w sposéb jasny
i precyzyjny wymogu dotyczgcego podania w dniach terminu realizacji zamowienia. Dlatego
tez niektérzy wykonawcy odczytali to jako koniecznosé¢ wskazania terminu w konkretnej
dacie (BUDBAUM), inni w miesigcach (Odwolujacy). W samej zas SWIZ w opisie kryteriow
oceny ofert (pkt 25.4 SIWZ) Zamawiajacy przy ocenie w ramach Kkryterium ,Termin
wykonania” postuguje sie okresleniem dni, ale wylacznie przy wskazywaniu maksymalnego
terminu wykonania i terminu wykonania krotszego niz 450 dni. Ani formularz oferty, ani tez
postanowienia SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert nie nakladajg na wykonawcoéw
wymogu wpisania terminu w dniach, cho¢ wydaje sie to najbardziej logiczne. Powyzsze
uniemozliwia prawidtowg ocene ofert w ramach tego kryterium oceny ofert. Zamawiajacy nie
okreslit bowiem nigdzie w SIWZ konkretnej daty podpisania umowy, od ktorej nalezatoby
liczy¢ termin wykonania okre$lany w inny sposob niz za pomoca dni.

Kryterium ,Termin wykonania” zatem zostat opisany w spos6b niewystarczajacy, a
tym samym niezgodny z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy.

Wskazane naruszenie — niewtasciwe opisanie kryterium ,Termin wykonania” — miato
wplyw na wynik postepowania, tj. niemoznos¢ dokonania oceny ofert w ramach tego
kryterium, tak wiec wypetniato dyspozycje przepisu art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy. Powyzsze
skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w

trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Przywotane powyzej rozbieznosci w tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz
postanowieniach SIWZ, jak tez naruszenia przepisOw ustawy z tego wynikajace, pozostajg w
scistym zwigzku z zarzutami podnoszonymi przez Odwolujacego (zarzut dotyczacy
niespetnienia warunku doswiadczenia, warunku potencjalu finansowego oraz o0séb
niezbednych do wykonania zamowienia, jak tez zarzut niewtasciwej oceny ofert w kryterium

»rermin wykonania”).
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Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajacy Izby, dzialajac na podstawie art. 191 ust. 3
zdanie drugie ustawy, dokonujgc oceny ich zasadnosci, stwierdzit wskazane powyzej
naruszenia, skutkujgce niewaznoscig prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 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 rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Odwotujgcego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika na podstawie

przedtozonego do akt sprawy rachunku.

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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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