Sygn. akt KIO 1138/12

WYROK

z dnia 15 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2012 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2012 r. przez
wykonawce Sport Halls spétka z ograniczon @ odpowiedzialno $cig, ul. Komuny
Paryskiej 57/15, 50-452 Wroctaw, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejsk

Zgorzelec, ul. Doma nskiego 7, 59-900 Zgorzelec,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sport Halls spétka z ograniczon g

odpowiedzialno $cia, ul. Komuny Paryskiej 57/15, 50-452 Wroctaw i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sport
Halls spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. Komuny Paryskiej 57/15, 50-

452 Wroctaw , tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Sport Halls spdtka z ograniczon 3a odpowiedzialno $cia, ul.
Komuny Paryskiej 57/15, 50-452 Wroctaw na rzecz Gminy Miejskie] Zgorzelec,
ul. Doma niskiego 7, 59-900 Zgorzelec , kwote 4 562 zt 36 gr (stownie: cztery tysigce

pieCset szestdziesigt dwa ziote trzydziesci szes¢ groszy), stanowigcg koszty



postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika i

dojazdu strony na wyznaczone posiedzenie 1zby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy: ........cooviiiiiiinnnn



Sygn. akt KIO 1138/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miejska Zgorzelec prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, na roboty budowlane pn.
Budowa Hali Sportowo - Widowiskowej.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 21 lutego 2012
r. nr 2012/S 35-056089.

Odwotujacy - Sport Halls spétka z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wniost odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na wyborze najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
wykonawce Pre-Fabrykat spétka z o0.0. z siedzibg w Mitkowie. Odwotujacy zarzucit
czynnosciom Zamawiajgcego: 1) naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zwanej ustawg lub Pzp, w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Pre-Fabrykat spotka z o0.0., podlegajacego wykluczeniu z
postepowania, z powodu nie potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
oraz potencjatu technicznego; 2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy przez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu. Odwotujacy wnidst o
uwzglednienie odwotania w calosci przez uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert. W
uzasadnieniu odwotania podal, ze postepowanie Zamawiajgcego narusza interes prawny
Odwotujgcego, poniewaz w przypadku odrzucenia oferty spotki Pre-Fabrykat, oferta
Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg, co wynika z protokotu postepowania
(druk ZP-2) oraz zawiadomienia z dnia 23 maja 2012 r. Podni6st, ze Zamawiajacy opisat w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej SIWZ, w rozdziale V pkt 2, ze
spetnianie warunku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, nastgpi przez wykazanie przez wykonawce
nalezytego wykonania, co najmniej jednego obiektu budowlanego wyposazonego w wezty
sanitarne, uktady wentylacji i klimatyzacji, instalacje elektryczne i teletechniczne, instalacje
ogrzewania, o kubaturze co najmniej 65.000 m® oraz rozpietosci dachu min. 50 m, w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert - przy czym spetnienie tego warunku,
oceniane bedzie wedlug odpowiedzi nr 1, wyjasnien nr 9 SIWZ z 15 marca 2012 r. o tresci:
Przez ,rozpieto$¢ dachu” Zamawiajgcy rozumie wymiar mierzony w osiach podparcia
konstrukcji dachu.

Oferta zlozona przez firme Pre-Fabrykat sp. z 0.0. nie spetnia, zdaniem

Odwolujgcego, wymogow. Wskazana spétka przedstawita referencje wystawiong dnia



04.08.2008 r. przez firme WEPA Professional Piechowice S.A., z ktorej wynika, ze
zrealizowano kontrakt o wartosci 19,5 min zt, o powierzchni 13.750 m? oraz kubaturze 134
250 m® .

Odwotujacy dotart do referencji wystawionej dnia 1.02.2008 r. przez tg sama firme
(WEPA Professional Piechowice S.A), z ktérej wynika, ze ta sama hala miata kosztowac¢ 6,5
min z}, jej powierzchnia wynosita 3.750 m?, a wysoko$¢ 11 m, co moze oznaczaé, ze
przediozona przez oferenta referencja zostata sfalszowana. W zalgczniku nr 3 do oferty
spoiki Pre-Fabrykat wskazano ten sam obiekt oraz termin realizacji od stycznia 2007 do
stycznia 2008. Przedtozono referencje z sierpnia, kiedy obiekt byt zakoriczony w styczniu, co
uprawdopodabnia teze, ze odnosnie tej samej inwestycji wystawiono dwie rézne referencje.
Pismem z dnia 20 kwietnia 2012 r. Odwotujacy przedstawit Zamawiajagcemu wskazane
okolicznosci z wnioskiem o ponowne przeanalizowanie oferty pod katem jej zgodnosci z
wymogami SIWZ. Zamawiajgcy wezwat Pre-Fabrykat do zlozenia wyjasnieh w tym zakresie.
Oferent nie wyjasnit zaistniatych w sprawie watpliwosci stwierdzajac jedynie, ze inwestycja
realizowana byta etapowo i ze w réznych postepowaniach spétka postuguje sie dwoma
réznymi referencjami. Nawet gdyby przyjaé, ze ta wersja odpowiada prawdzie to wskazaé
nalezy, iz $wiadczy ona o tym, ze oferta Pre-Fabrykat spétka z 0.0. nie odpowiada wymogom
SIWZ, poniewaz w odpowiedzi do zlozenia wyjasnien z dnia 17 maja 2012 r. podano, ze
wskazana w zatgczniku 3 rozpietos¢ konstrukcji dachu o wartosci 50 metrow dotyczy rowniez
hali magazynowej, potaczonej z halg przetwdrczg tacznikiem, sg to dwa niezalezne od siebie
obiekty budowlane, a nie jeden jak twierdzi Pre-Fabrykat. Oznacza to, ze nie zostat spetniony
podstawowy warunek dotyczacy rozpietosci konstrukcji dachu stosownie do definicji zawarte]
w odpowiedzi nr 1, wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 15 marca 2012 r., poniewaz rozpietos¢
dachu powinna by¢ liczona od jednego podparcia do drugiego.

Kolejng kwestig jest, czy budynek pelnigcy funkcje obiektu magazynowego spetnia
warunek SIWZ, tj. czy jest wyposazony w wezlty sanitarne, uktady wentylacji i klimatyzacji,
instalacje elektryczne i teletechniczne, instalacje ogrzewania. Z bardzo lakonicznych
wyjasnien spotki Pre-Fabrykat wynika takze, ze calos¢ inwestycji objetej referencjami
realizowana byla etapami. Hala magazynowa zrealizowana zostata pdzniej, tj. po styczniu
2008 r., kiedy zakonczono realizacje hali przetwérczej (referencje z 1 lutego 2008 r.). Z
informacji dostepnej na stronie internetowej wynika, ze ta sama hala magazynowa zostata
zrealizowana (facznie z montazem) przez firme Ruukki. Istnieje takze wiele rozbieznosci w
podawanych przez Pre-Fabrykat informacjach, tj. z referencji z sierpnia 2008 r. wynika, ze
wykonano obiekt o powierzchni 13.750 m? oraz kubaturze 134 250 m® Natomiast z
zatacznika nr 3 do oferty wynika, iz kubatura obiektu wyniosta 131 250 m*. Odwotujacy
wnibést o przeprowadzenie dowodéw z umowy zawartej na realizacje zadania, na ktore

zostata wystawiona referencja, faktur wystawionych przez Pre-Fabrykat Sp. z 0.0. w trakcie



realizacji projektu, projektu konstrukcji hali przetworczej oraz magazynowej zrealizowanej ha
rzecz WEPA Professional Piechowice S.A., decyzji Burmistrza Miasta Piechowice nr 5/2007
z dnia 07.11.2007 r. RG, 0S.7627/422/2007. Wni6st o zazadanie wskazanych dokumentéw
od WEPA Professional Piechowice S.A. Podat, ze z tresci decyzji Burmistrza Miasta
Piechowice wynika, iz inwestycja zwigzana z budowg hali w fabryce papieru WEPA
faktycznie byfa jedynie rozbudowg, co catkowicie zmienia postac¢ rzeczy. Ponadto, w decyzji
tej nie ma mowy o budowie hali magazynowej. Wedtug informacji w Biuletynie Informacji
Publicznej Gminy Piechowice w roku nastepnym, tj. 2008 nie wydano fabryce podobnej
decyzji w zwigzku z realizacjg inwestycji polegajacej na budowie hali magazynowej.
Odwotujacy podat, ze wobec podniesionych  okolicznosci  swiadczgcych o
prawdopodobienstwie popelnienia przestepstwa oszustwa kapitatowego z art. 297 k.k.,
ktérym pokrzywdzony bytby Zamawiajgcy (art. 49 k.p.k). Stosownie do art. 304 § 2 k.p.k.
szczegolny obowigzek spoczywa na instytucjach samorzgdowych, ktére w zwigzku ze swg
dziatalnoscig dowiedzialy sie o popetnieniu przestepstwa $ciganego z urzedu. Majg one
obowigzek niezwlocznego zawiadomienia o fakcie popelnienia przestepstwa organéw
powotanych do $cigania takich czynéw, ale rowniez do czasu przyjecia sprawy przez
prokurature lub policje zabezpieczy¢ wszelkie dowody lub $lady, ktérym grozi zatarcie.
Uznat, ze decyzja Zamawiajgcego, o wyborze oferty spéiki Pre-Fabrykat jest wadliwa z uwagi
na powyzej podniesione okolicznosci. Z oferty zlozonej przez spotke wynika, ze warunek ten
nie zostat spetniony. Z tych powodoéw Odwotujacy wniost jak na wstepie.

W pismie z dnia 6 czerwca 2012 r., wniesionym do Prezesa Izby w dniu 8 czerwca
2012 r., Odwotujacy ztozyt dwa rysunki projektowe, rzuty przyziemia - hala przetworstwa i
magazyn, uzyskane od autoréw projektu - Pracowni Projektowania i Ustug Inwestycyjnych
LALFA” w Legnicy. Podatl, ze rysunki projektowe (rzuty) hali przetwdrczej i magazynowej
realizowane przez wykonawce Pre-Fabrykat sp. z o.0. [...] wskazujg bezspornie, Ze
rozpietoSc konstrukcji dachu przedmiotowej hali wynosi jedynie 25 m, zamiast wymaganych
50 m. Stwierdzit, ze z definicji rozpietosci dachu zawartej w odpowiedzi nr 1, wyjasnien
Zamawiajgcego z dnia 15 marca 2012 r. wynika, ze rozpietos¢ dachu liczona jest od jednego

podparcia do drugiego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

I. Odwotujacy zmodyfikowat na rozprawie odwotanie wycofujgc zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy oraz zarzut braku potwierdzenia przez wybranego

wykonawce spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego,



a takze zwigzek art. 24 ust. 4 z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy (przepis stanowit w poprzednim
stanie prawnym, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow,
ktorzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt
1-3). Wskazat zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
(warunek posiadania przez wykonawce uczestniczagcego w postepowaniu wiedzy i
doswiadczenia) i art. 24 ust. 4 ustawy jako konsekwencje zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy. W uzasadnieniu faktycznym wskazat na rozbieznos¢ tresci wykazu robot
budowlanych podanych w ztgczniku nr 3 ztlozonym wraz z wybrang ofertg z referencjami z
dnia 4 sierpnia 2012 r., wskazat na wyjasnienia udzielone przez wykonawce pismem z dnia
17 maja 2012 r. oraz brak, w ocenie Odwotujgcego, rozpietosci dachu wynoszacej 50 m,
stosownie do okreslenia Zamawiajgcego zamieszczonego w wyjasnieniach udzielonych
wykonawcom w zakresie tresci SIWZ (wyjasnienia nr 9 z dnia 15 marca 2012 r., odpowiedz
nr 1. Przez ,rozpieto$¢ dachu” Zamawiajgcy rozumie wymiar mierzony w osiach podparcia
konstrukcji dachu). Ztozyt oswiadczenie Jarostawa Kadeckiego prezesa Pracowni
Projektowania i Ustug Inwestycyjnych ,ALFA” w Legnicy, ze Rozpietos¢ dachu w wymiarze
mierzonym w osiach podparcia konstrukcji dachu dla hali przetwoérstwa oraz dla hali
magazynowej wynosi 25 m. Na rozprawie Odwolujacy doprecyzowat stanowisko
stwierdzajac, ze rozpietos¢ dachu na kazdej hali wynosi po 25 m.

Il. Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnoszac o
oddalenie odwotania, podniost zarzut braku interesu, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, po
stronie Odwotujgcego. Stanowisko swoje uzasadnit faktem, Zze cena oferty Odwotujacego
przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
zatem Odwotujacy nie ma mozliwosci uzyskania zamowienia w wyniku prowadzonego
postepowania i nie moze ponies¢ szkody z tego tytutu. Ztozyt oSwiadczenie Burmistrza
Miasta Zgorzelec z dnia 13 czerwca 2012 r., z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje przedmiotowego zamowienia do
ceny oferty ztozonej przez Sport Halls Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. W zwigzku z
powyzszym przedmiotowe postepowanie w przypadku uwzglednienia odwotania,
Zamawiajgcy uniewazni na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

lll. Wykonawca Pre-Fabrykat sp. z 0.0. nie stat sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego ze wzgledu na zgltoszenie przystgpienia w wymaganej formie po uptywie
ustawowego terminu. Kopia odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udzialu w
postepowaniu odwotawczym zostata przekazana wykonawcy w dniu 1 czerwca 2012 r.
Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego zostato doreczone
Prezesowi Izby faksem w dniu 4 czerwca 2012 r., a w formie pisemnej w dniu 6 czerwca

2012 r. Przepisy art. 185 ust. 2 i 3 ustawy stanowig, ze - 2. Wykonawca moze zgltosic¢



przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$c strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi lzby w
formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyla sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. 3. Wykonawcy, ktérzy przystgpili
do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli
majg interes w tym, aby odwotanie zostalo rozstrzygniete na korzySc jednej ze stron.

Ustawowy termin zgloszenia przystgpienia w wymaganej formie uptyngt w dniu 4
czerwca 2012 r.

IV. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy (przestanka badana z urzedu wedtug stanu na dzien
wniesienia odwotania, stanowigca o uprawnieniu do wniesienia $srodka ochrony prawnej i
wskazujgca, ze brak legitymaciji skutkuje oddaleniem odwotania, nawet w sytuacji
potwierdzenia zarzutdw naruszenia przepiséw ustawy) stanowi, ze srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miatl interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Legitymacja czynna do
wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jesli spelnione sg kumulatywne dwie
przestanki: odwotujacy posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Brak okreslenia, ze wykonawca musi wykazac interes prawny pozwala uznac, ze
wystarczajgce jest wykazanie interesu faktycznego. Istotne jest, ze interes wykonawcy jest
zwigzany z uzyskaniem danego zamdwienia, co oznacza, ze odwotujacy winien wykazaé, ze
posiada potrzebe uzyskania konkretnego zamowienia bedacego przedmiotem postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego.

Izba uznata, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem, w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy, wnoszac odwotanie, gdyz potwierdzenie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy, stwarzatoby Odwotujgcemu mozliwos¢ oceny
jego oferty, jako oferty najkorzystniejszej lub z najnizszg ceng (druga oferta w kolejnosci pod
wzgledem jedynego kryterium oceny ofert, ti. ceny, sposrdd 4. ofert ziozonych w
postepowaniu).

Izba nie miala podstaw, by podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze
prawdopodobiehAstwo zaistnienia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy (Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny

najkorzystniejszej oferty), pozbawia wykonawce legitymaciji czynnej do wniesienia odwotania.



W toku badania i oceny ofert, oferta odwolujgcego nie zostata wybrana, jako
najkorzystniejsza, nie jest tez ofertg z najnizszg ceng. Przywotane w piSmie Zamawiajgcego
orzeczenia lzby nie sg adekwatne do rozpoznanej sprawy, dotyczg innych stanéw
faktycznych, m.in. sytuacji, gdy odwotujacy utracit status wykonawcy w postepowaniu.

Przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy nie wyigcza przestanki z art. 179 ust. 1
ustawy, gdy przedmiotem oceny czynnosci Zamawiajgcego w wyniku wniesienia odwotania,
jest ocena wybranej oferty, a nie oferty Odwotujgcego.

Przed podjeciem decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie wskazanego
przepisu, Zamawiajgacy jest zobowigzany do przeprowadzenia analizy finansowej pod katem
mozliwosci zwiekszenia kwoty, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
do ceny oferty najkorzystniejszej.

V. Po zmodyfikowaniu odwotania i wskazaniu naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt
4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 4 ustawy, Izba rozpoznala zarzut zaniechania
wykluczenia wykonawcy Pre-Fabrykat sp. z 0.0. z postepowania wobec braku potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia i
w konsekwencji uznania oferty wykonawcy za odrzucong. Odwotujgcy nie sformutowat
zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy 2z postepowania na skutek ziozenia
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy).

W wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego w rozumieniu art. 190 ust.
3 ustawy: | - z dokumentdéw ztozonych przez strony, w tym zatgczonych do odwotania: 1)
decyzji Burmistrza Miasta Piechowice nr 5/2007 z dnia 07.11.2007 r. znak: RG, OS
7627/422/2007 w sprawie ustalenia srodowiskowych uwarunkowan zgody na realizacje
przedsiewziecia - Rozbudowa hali przetworstwa fabryki papieru WEPA Professional
Piechowice S.A. z siedzibg w Piechowicach, wydanej na wniosek projektanta (wydruk ze
strony internetowej); 2) referencji z dnia 01.02.2008 r. i z dnia 04.08.2008 r.; 3) wydruku
strony internetowej ruukki; 4) pisma Odwotujacego z dnia 20.04.2012 r.; 5) rysunkow
projektowych (rzutéw) hali przetwérczej i magazynowej; ztozonych przez Zamawiajgcego
pierwszych stron: 6) umowy podwykonawczej z dnia 4 czerwca 2007 r. zawartej pomiedzy
Pre-Fabrykat sp. z 0.0. (zamawiajacy), a Ruukki Construction Polska sp. z 0.0. (wykonawca);
7) decyzji Burmistrza Miasta Piechowice nr 7/2006 z dnia 12 czerwca 2006 r. znak: RR-GP
7333-Dwz 7/2006 o warunkach zabudowy (rozbudowa Fabryki Papieru Piechowice S.A.
polegajagca na budowie hali - magazynowej, przetworstwa papieru, budowie namiotu
magazynowego wraz z niezbedng przebudowg i rozbudowg infrastruktury technicznej); 8)
decyzji Starosty Jeleniogérskiego nr 405/06 z dnia 25 wrzesnia 2006 r. znak:
ABP/PI/7351/58/06 (zatwierdzenie projektu budowlanego i udzielenie pozwolenia na

budowe, cele, zamierzenie budowlane: budowa hali magazynowej, rozbudowa istniejgcego



warsztatu o hale przetwérstwa oraz rozbudowa wewnatrzzakladowe] infrastruktury
technicznej, inwestor - Fabryka Papieru Piechowice S.A.); Il — ze zdjecia hali magazynowej;
Il - z zeznan swiadka Grzegorz Kotodzieja prokurenta firmy Pre-Fabrykat sp. z 0.0. oraz
Krzysztofa tukszy prezesa zarzadu spotki (Odwotujgcego) przestuchanego w charakterze
strony - lzba uznala, ze brak jest podstaw do uznania, ze wykonawca nie potwierdzit
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposéb
opisany w SIWZ i w wyjasnieniach Zamawiajgcego nr 9 z dnia 15 marca 2012 r., odpowiedz
nrl.

Zamawiajacy opisat w rozdziale V pkt 2 SIWZ spos6b oceny spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia nastepujgco: Dla
spetnienia warunku zawartego w art. 22 ust. 1 pkt 2 o tresci: ,,O udzielenie zamdwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i
doswiadczenia” - tj. wykonali co najmniej jedng robote polegajgcg na budowie co najmniej
jednego obiektu budowlanego wyposazonego w wezly sanitarne; uklady wentylacji i
klimatyzacji; instalacje elektryczne i teletechniczne; instalacje ogrzewania, o kubaturze co
najmniej 65.000 m*® oraz rozpietosci dachu min. 50 m, w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie oraz potwierdzg, zZe robota zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanegj
i prawidtlowo ukoriczona. W rozdziale VI pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow
do ztozenia wykazu robo6t budowlanych wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz zalgczenia dokumentu potwierdzajacego, ze roboty zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone - zgodnie z trescig zatgcznika
nr 3 do oferty. Na pytanie jednego z wykonawcow o tresci: Opisujgc w SIWZ warunek udziatu
W niniejszym postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia oraz oséb zdolnych do
wykonania zaméwienia (w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 Pzp) zamawiajgcy uzywa
okreslenia: ,rozpietosc¢ konstrukcji dachu”. Wobec braku obowigzujgcej definicji tego pojecia
prosze podac o jaki wymiar (jak mierzony, miedzy jakimi elementami konstrukcji, w Swietle
czy w osiach, itp.) chodzi zamawiajgcemu. Wykonawca oczekuje podania jednoznacznego
sposobu umoZzliwiajgcego dokonanie oceny spetniania tego warunku, Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi - wyjasnienie nr 9 z dnia 15 marca 2012 r., odpowiedz nr 1 o tresci: Przez
rozpieto$¢ dachu Zamawiajgcy rozumie wymiar mierzony w osiach podparcia konstrukcji
dachu.

W wybranej ofercie wykonawca zamiescit zatgcznik nr 3, w ktérym podat Budowe
obiektu budowlanego, wyposazonego w wezly wymagane w SIWZ, o kubaturze ponad
65 000 m? i rozpietosci konstrukcji dachu ponad 50 m, podajac w kolumnie tabeli Informacje
o obiekcie - hala magazynowa, pow. 13 750 m?. Zataczyt referencje z dnia 4 sierpnia 2012 r.,

w ktorych wystawca WEPA Professional Piechowice S.A. z siedzibg w Piechowicach



zaswiadczyl, ze firma Pre-Fabrykat sp. z 0.0. z siedzibg w Milkowie zrealizowata jako
generalny wykonawca inwestycje: Budowa hal przetworczej i magazynowej wraz z
zapleczem socjalnym o tgcznej powierzchni 13 750 m? i kubaturze 131 250 m® na terenie
fabryki.

Zamawiajgcy wezwatl wykonawce na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy do zlozenia
wyjasnien w zakresie niespéjnosci wykazu z referencjami (pismo z dnia 9 maja 2012 r.),
wskazujgc, ze wzywa wykonawce do ziozenia wyjasnien dotyczacych kubatury obiektu
wskazanego w zatgczniku, tj. hali magazynowej i do wyjasnienia, czy wskazana w wykazie
robot rozpietosé konstrukcji dachu, tj. ponad 50 m, dotyczy hali magazynowe;.

Wykonawca ztozyt w piSmie z dnia 17 maja 2012 r. wyjasnienia, podajac, ze
wykazany obiekt sktada sie z hali przetworczej i magazynowej potgczonych ze sobg
lacznikiem. Jest to jeden obiekt budowlany w rozumieniu art. 3 pkt 1 ustawy Prawo
budowlane. Inwestycja byla realizowana etapowo w ten sposéb, ze najpierw zostala
wykonana czesé¢ produkcyjnal/przetworcza obiektu, tj. hala przetwdrcza, a pdzniej zostata
dobudowana czes¢ magazynowa, czyli hala magazynowa i potgczona z halg przetwoérczg
tacznikiem. Zatgczone do oferty referencje dotyczg calego obiektu sktadajgcego sie z czesci
przetwérczej i magazynowej. Wykonawca wskazal, ze rozpietos¢ dachu wynosi 50 m i
dotyczy réwniez hali magazynowej. Kubatura hali wynosi 100 787 m®. Wykonawca zataczyt
zalgcznik nr 3, w ktorym doprecyzowat w stosunku do pierwotnej tresci, ze obiektem
budowlanym jest obiekt produkcyjno-magazynowy wraz z zapleczem socjalnym o rozpietosci
konstrukcji dachu 50 m, w tym hala magazynowa o kubaturze 100 787 m®. Okres realizacji w
obu zalgcznikach wskazat - 01.2007-01.2008.

Zamawiajgacy uznat wykazanie spetniania warunku udzialu w postepowaniu.

Izba rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw przedstawionych przez
Odwolujgcego (art. 192 ust. 7 ustawy) i biorgc za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania (art. 191 ust. 2 ustawy) oraz uwzgledniajac, ze ustawodawca natozyt na strony
postepowania odwotawczego obowigzek wskazywania dowodow dla stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodzg skutki prawne (art. 190 ust. 1 ustawy), uznala, ze w postepowaniu nie
potwierdzono, by Zamawiajacy miat podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania i
uznania wybranej oferty za odrzucong, jako nastepstwo uprzedniego wykluczenia, wobec nie
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z zasadg wynikajacg ze wskazanego przepisu oraz przepisu art. 6 kc w zw. z
art. 14 Pzp, wbrew stanowisku prezentowanemu na rozprawie, na Odwotujacym jako
inicjatorze sporu spoczywa obowigzek udowodnienia faktow, z ktérych wywodzi skutki
prawne, a wiec udowodnienia, ze wykazana w zatgczniku nr 3 (zitozonym z pismem z dnia 17
maja 2012 r.) i w referencjach z dnia 4 sierpnia 2012 r. oraz wyjasnieniach wykonawcy,

robota budowlana, nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu wedtug opisu
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sposobu dokonania oceny, zamieszczonego w SIWZ wraz z wyjasnieniami Zamawiajgcego z
dnia 15 marca 2012 r.

Z przedstawionych dokumentéw oraz zeznan $wiadka i strony (osoby legitymujace
sie wiedzg branzowg) wynika, ze Zamawiajacy zadat wykazania sie wykonaniem obiektu
budowlanego o opisanych w rozdziale V pkt 2 SIWZ parametrach. Nalezato wiec uznac, ze
opis Zamawiajgcego zawarty w SIWZ uwzglednia takze obiekt budowlany w rozumieniu art.
3 pkt 1 lit. b ustawy Prawo budowlane.

Poprawiony przez wykonawce zalgcznik nr 3 korespondowal z zalgczonymi
referencjami z dnia 4 sierpnia 2012 r., z ktérych wynika, ze wykonawca wykonat jako
generalny wykonawca hale przetwérstwa i hale magazynowg wraz z tgcznikiem o
wymaganej kubaturze, ktéra, po uwzglednieniu niescistosci podanej w uzasadnieniu
odwotania, podano 134 250 m® zamiast 131 250 m®, nie byta sporna.

Izba uznata za przekonujgce zeznania $wiadka zgodne z trescig referencji,
przediozong pierwszg strong umowy i decyzjami administracyjnymi, w tym decyzjg Starosty
Jeleniogérskiego nr 405/06 z dnia 25 wrzesnia 2006 r. znak: ABP/PI/7351/58/06
zatwierdzajacq projekt budowlany i udzielajgcg pozwolenia ha budowe - cele, zamierzenie
budowlane: budowa hali magazynowej, rozbudowa istniejgcego warsztatu o hale
przetwérstwa oraz rozbudowa wewnatrzzakladowej infrastruktury technicznej, inwestor -
Fabryka Papieru Piechowice S.A., ze wykonawca zrealizowal przy zatrudnieniu
podwykonawcy Ruukki Construction Polska sp. z 0.0. wskazany obiekt budowlany.
Poréwnanie referencji z dnia 1 lutego 2012 r. zalgczonej do odwotania z referencjg z dnia 4
sierpnia 2012 r. zatgczong do oferty, w swietle ziozonych zeznan, przy braku
przeciwstawnego dowodu ze strony Odwolujgcego, wskazuje, ze obiekt wykonywany byt
etapowo, w pierwszej kolejnosci wykonano hale przetworstwa, nastepnie wykonano hale
magazynowg. Stosowne do pierwszego wykonanego zakresu sg referencje z dnia 1 lutego
2012 r., referencje z dnia 4 sierpnia 2012 r. wykazujg realizacje catego obiektu. W Swietle
zeznan Swiadka brak jest podstaw by uznac, ze podany okres wykonania zadania - 01.2007-
01.2008, przesadzat o niewlasciwej ocenie referencji zataczonej do oferty. Swiadek okazat
protokot odbioru technicznego hali magazynowej z dnia 16 stycznia 2008 r. Zamawiajacy
zlozyt wyjasnienia pokrywajgce sie z zeznaniami swiadka, ze inwestycja, na ktérg powotat sie
wykonawca, byla realizowana etapowo, stad referencje mogty by¢ wystawione bezposrednio
po zakonczeniu etapu i wskazywaly wezszy zakres zrealizowanego zadania, zgodnie z
zapotrzebowaniem wykonawcy. Referencje z dnia 4 sierpnia 2008 r. wskazywaty caty zakres
inwestyciji.

Nie zostalo podwazone dowodowo przez Odwotujacego oswiadczenie wykonawcy
zawarte w zalgcznikach do oferty, dotyczgce wyposazenia obiektu w zakresie wymaganym

przez Zamawiajgcego w wezty, ukltady i instalacje.
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Odwotujacy podwazat rozpietos¢ dachu przyjmujac za podstawe rysunki projektowe i
oswiadczenie prezesa Pracowni Projektowania i Ustug Inwestycyjnych ,ALFA” w Legnicy.
Kwestia rozpietosci dachu stanowita gtéwny watek zeznan strony.

W ocenie Izby nalezy przyja¢, ze rozbieznos¢ stanowisk w tym zakresie wynika z
odmiennej interpretacji pojecia rozpietosci dachu. Izba wzieta pod uwage, ze tres¢ pytania
wykonawcy dotyczaca tresci SIWZ wskazywata, po pierwsze, ze brak jest obowigzujgacej
definicji tego pojecia, co zostalo potwierdzone takze w toku rozprawy, po drugie, wykonawca
wnosit w pytaniu 0 sprecyzowanie przez Zamawiajgcego miedzy jakimi elementami
konstrukcji i wedtug jakiej] metody bedzie mierzony wymiar rozpietosci dachu, wymieniajac
konkretnie, czy w sSwietle, czy w osiach. Skoro zdefiniowanie pojecia lezato w gestii
Zamawiajacego, nalezato uzna¢ odpowiedz Zamawiajgcego za przesadzajgcag w tej kwestii.
Zamawiajacy odpowiedzial, ze rozpietos¢ dachu, to wymiar mierzony w osiach podparcia
konstrukcji dachu, potwierdzajac na rozprawie (stanowisko zgodne z zeznaniami swiadka),
ze rozpietos¢ konstrukcji dachu, jest to wymiar oznaczajacy odlegtos¢é miedzy scianami
zewnetrznymi budowli.

W zeznaniach ziozonych w charakterze strony przedstawiciel Odwolujgcego
potwierdzit na podstawie rysunkéw projektowych i zdjecia hali, ze wymiar mierzony w osiach
podparcia konstrukcji dachu wynoszacy 25 m, jest obliczany z uwzglednieniem podparcia
srodkowego, natomiast mierzony w osiach podparcia konstrukcji dachu uwzgledniajacego
zewnetrzne Sciany budynku, wynosi 50 m. Utrzymywat, ze w jego ocenie, wymiar mierzony w
osiach podparcia konstrukcji dachu dotyczy odlegtosci pomiedzy najblizszymi podparciami.

Izba nie podzielita pogladu Odwotujacego w kontekscie opisu zawartego w SIWZ i
wyjasnieniach Zamawiajgcego udzielonych pisemnie oraz potwierdzonych na rozprawie.

Nie byto tez podstaw, zgodnie z SIWZ, do uwzglednienia stanowiska Odwotujgcego, ze
realizacja hal potwierdzajgca spetnianie warunku udzialu wykonawcy w postepowaniu,
dotyczy dwoch odrebnych obiektow budowlanych. Twierdzenie strony nie zostato poparte
przekonujacym uzasadnieniem. Odwotujacy wywiodt swoje stanowisko z faktu, ze swiadek
sktadajacy zeznania, bedacy prokurentem firmy, ktérej doswiadczenie jest przedmiotem

oceny potwierdzit, iz inwestycja byta realizowana na podstawie dwdch umow.

Na podstawie powyzszych ustalen, I1zba uznata, ze w postepowaniu dowodowym nie
zostato potwierdzone naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy wskazanych przez
Odwolujgcego przy formutowaniu zarzutéw (art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i

art. 24 ust. 4 ustawy), zatem odwotanie podlega oddaleniu.

Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy stosownie do jego wyniku oraz § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2, 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego (3 600 zt) oraz koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie

Izby (962,36 zt), na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Przewodnicz gacy: ........cooviiiiiiiinnnn
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