Sygn. akt: KIO 1526/12

WYROK

z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2012 r. przez Jacka Gontarza
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwg Firma JAK-BUD Jacek Gontarz, ul.
Wiejska 34, 14-500 Braniewo w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Braniewo, ul.
Moniuszki 5, 14-500 Braniewo

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Jacka Gontarza prowadzacego dziatalnosé

gospodarcza pod nazwa Firma JAK-BUD Jacek Gontarz, ul. Wiejska 34, 14-500

Braniewo i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Jacka Gontarza
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Firma JAK-BUD Jacek
Gontarz, ul. Wiejska 34, 14-500 Braniewo tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Jacka Gontarza prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Firma JAK-BUD Jacek Gontarz, ul. Wiejska 34, 14-500 Braniewo na
rzecz Gminy Braniewo, ul. Moniuszki 5, 14-500 Braniewo kwote:
4 881 zt 92 gr (stownie: cztery tysigce osiemset osiemdziesigt jeden ztotych
dziewiecdziesigt dwa groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika Zamawiajgcego, koszty dojazdu
na posiedzenie i rozprawe petnomocnikédw Zamawiajgcego oraz koszty diety

petnomocnika Zamawiajacego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiniaene,



Sygn. akt: KIO 1526/12

Uzasadnienie

Gmina Braniewo (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Przebudowe
ze zmiang sposobu uzytkowania budynku administracyjno-biurowego w Bemowiznie
na lokale socjalne i budowe przytgcza C.O.”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. tj.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 13 czerwca 2012 r. pod nr 200236 — 2012.

W postepowaniu tym Jacek Gontarz prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Firma JAK-BUD Jacek Gontarz z siedzibg w Braniewie (dalej: ,Odwofujgcy”’) w dniu 18 lipca
2012 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Ztozone odwotanie dotyczy
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
tj. oferty wykonawcy Apartament s.c. Zofia Szurpicka i Leszek Romanowski z siedzibg
w Braniewie (dalej: ,Apartament”) oraz na odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Informacja
o0 powyzszych czynnosciach zostata przekazana Odwotujgcemu faksem w dniu 13 lipca

2012 r. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 18 lipca 2012 r.

Izba postanowita skierowa¢ odwotanie do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron i uczestnika postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie

oraz rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 31 lipca 2012 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujacy w swoim odwotaniu wskazat na nastepujace naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego,
w sytuacji gdy jego oferta spetniata wszelkie wymogi formalne, czego konsekwencjg byto
dokonanie wyboru oferty innego wykonawcy z pominieciem oferty Odwotujgcego, ktéra

jest ofertg poprawna formalnie;



art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie i wezwanie Odwotujgcego
do uzupetnienia oferty i przedtozenia oswiadczeh stanowigcych zatgczniki nr 2, 4 i 5
SIWZ;

art. 26 ust. 4 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, w sytuaciji
gdy koniecznym byto zastosowanie go w odniesieniu do wykonawcy Apartament;

art. 8 ustawy Pzp, poprzez uniemozliwienie zapoznania sie z ofertq przetargowag
przediozong przez wykonawce Apartament w zakresie weryfikacji referencji
przedtozonych przez tego wykonawce;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, w wyniku czego doszlo do nieuzasadnionego
uprzywilejowania podmiotu obecnie realizujgcego zadania bedace przedmiotem

zamowienia.

Odwotujgcy wniost o:

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’) poprzez zmiane pkt X ust. 1 i usuniecie
zapisu ,robotami budowlanymi, ktorych przedmiotem byta budowy, przebudowa lub
remontu obiektu mieszkalnego” i wprowadzenie w jego miejsce zapisu ,robotami
remontowymi lub budowg budynkéw mieszkalnych’,

3. nakazanie zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych
sie o przedmiotowe zamowienie, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie zasad
uczciwej konkurenciji,

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego,

5. nakazanie Zamawiajacemu umozliwienie Odwotujgcemu zapoznanie sie z ofertg
przetargowa przediozong przez wykonawce Apartament w zakresie weryfikacji
referencji przedtozonych przez tego wykonawce,
uniewaznienie dokonania wyboru oferty wykonawcy Apartament,

7. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania,
w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm prawem przypisanych.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o: przeprowadzenie dowodu z catosci dokumentaciji

postepowania o udzielenie zamoéwienia bedacego przedmiotem odwotania, w tym
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w szczegolnosci z postanowien SIWZ do ogtoszenia z dnia 20.04.2012 r., zawiadomienia
z dnia 20.06.2012 r., odpowiedzi z dnia 22.06.2012 r., pism Odwotujgcego z dnia
04.07.2012r.,10.07.2012r.

W uzasadnieniu swojego odwotania Odwotujacy podkreslit, Zze przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy ztozone odwotanie jest
drugim postepowaniem w tym zakresie albowiem pierwszy przetarg w dniu 17.05.2012 r.
zostat przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uniewazniony,
z uwagi na to, iz ,(...) w ofertach nie uwzgledniono ceny za cze$¢ zamowienia, jakim byto
wyposazenie lokali w kuchnie gazowe wraz z butlami gazowymi 11 kg i montazem
pochfaniaczy oparéow”. Wskazat tez, ze podstawg uniewaznienia oferty w tym postepowaniu
nie byto niespetnienie przez oferentéw wymogéw formalnych, o jakich mowa w art. 25
ustawy Pzp. Podnidst, ze w dniu 13.06.2012 r. Zamawiajgcy ponownie ogtosit przetarg
nieograniczony na realizacje tego samego zadania. W ust. 1 pkt X SIWZ jako warunek
formalny przystgpienia do przetargu Zamawiajgcy wskazat wykazanie sie przez
wykonawcow co najmniej 3 robotami budowlanymi ktérych przedmiotem byta budowa,
przebudowa Ilub remontu obiektu mieszkalnego o wartosci kazdy co najmniej 1.200.000
ztotych brutto. Poniewaz odmiennie niz w pierwszym przetargu z dnia 20.04.2012 r.
okreslono warunki formalne - wykaz robét, jakimi ma sie wykaza¢ wykonawca przystepujacy
do przetargu (co najmniej 3 robotami remontowymi lub budowg budynkéw mieszkalnych
kazda o wartosci 1.200.000zt brutto), Odwotujgcy w dniu 20.06.2012 r. wystgpit do
Zamawiajgcego z zapytaniem ,Czy bedzie rowniez brany pod uwage Wykonawca, ktory
wykaze sie zgodnie z poprzednim ogfoszeniem z dnia 20.04.2012 r.?” W odpowiedzi
zamieszczonej na stronie internetowej Zamawiajacy wskazatl, iz: ,uzna Wykonawce
zdolnego do wykonania zamowienia, jezeli wykaze sie robotami remontowymi”. Po
uzyskaniu odpowiedzi tej tresci Odwotujacy podkreslit, ze ztozyt oferte w postepowaniu
przetargowym na w/w zadanie. Wskazat tez, ze w dniu 03.07.2012 r. Zamawiajacy na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujacego do uzupetnienia oferty poprzez
dotaczenie oswiadczenia wykonawcy o spetnieniu warunkow udzialu w postepowaniu
(zatacznik nr 2), wykazu wykonanych robot budowlanych (zatgcznik nr 4) oraz o$wiadczenia
wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania (zatacznik nr 6). We wskazanym
terminie Odwotujgcy dostarczyt stosowng dokumentacje, natomiast w dniu 13.07.2012 r.
Zamawiajacy za posrednictwem faksu zawiadomit Odwolujacego o rozstrzygnieciu
przetargu, w tym o wyborze oferty Apartament i odrzuceniu m.in. oferty Odwotujgcego.
W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujacy
nie spetnit wymogu zawartego w pkt X.1 SIWZ.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujacy wskazat, ze z akt postepowania

przetargowego, w szczegolnosci w odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 22.06.2012 r. na
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zapytanie Odwotujgcego z dnia 20.06.2012 r. wynika, iz spetnit on wymog wykazania sie co
najmniej 3 robotami remontowymi, ktérych wartos¢ kazdej z nich przekracza 1.200.000 pin.
Przedstawiono referencje na wykonanie 3 robdét remontowych, ktérych poszczegdina
warto$¢ przekraczata kwote 1.200.000 pin. W ocenie Odwotujgcego niezasadnym byto
wzywanie go na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentacji. Takie
postepowanie Zamawiajgcego, a wiec zmiana pkt X.1 SIWZ, udzielenie konkretnej
odpowiedzi na konkretnie zadane pytanie byta — w jego ocenie - nieuczciwym i ewidentnym

dziataniem na szkode Odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat takze, ze w dniu 10.07.2012 r. wystgpit do Zamawiajgcego
o zweryfikowanie na podstawie art. 26 ustawy Pzp referencji wykonawcy Apartament.
Zastrzezenia Odwotujgcego budzity referencje z dnia 08.03.2011 r. i 16.11.2011 r., jakie
przediozyta w/w spotka cywilna, w szczegdlnosci w zakresie kio byt rzeczywistym
inwestorem a kto wykonawcg robdét, czy poszczegolni wspdlnicy spotki czy tez spoétka.
Zamawiajacy w dniu 13.07.2012 r. odméwit Odwolujacemu ponownego zapoznania sie
z ofertg Apartament w zakresie, w jakim referencje te zostaty zweryfikowane. Z ustnej
wypowiedzi czionka komisji przetargowej pani E....... B......... wynikato — jak wskazat
Odwotujacy - ze sposob weryfikacji referencji jest niejawny i zastrzezony do wytacznej
kompetencji komisji przetargowej. Pisemnego stanowiska Zamawiajacego w tym zakresie
Odwotujacy nie otrzymat. W tym zakresie Odwotujacy podkreslit, iz zgodnie z trescig art. 8
ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne i tylko w wypadkach
wskazanych w ustawie Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem. Wskazat, iz przepis ten dalej stanowi, iz nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.
Odwotujacy podkreslit, ze w dniu 03.07.2012 r., kiedy zapoznawat sie z ofertg Apartament
takiego zastrzezenia w tej ofercie nie byto, dlatego tez postepowanie Zamawiajacego w tym
zakresie byto dla Odwotujacego niezrozumiate i nie pozwalato na stwierdzenie czy
referencje rzeczywiscie zostaty zweryfikowane stosownie do postanowien art. 26 ustawy

Pzp oraz w jaki sposob, a jednoczesnie powyzsze stanowi naruszenie art. 8 ustawy Pzp.

W nastepnej kolejnosci Odwotujacy wskazat, iz dokonana przez Zamawiajgcego
zmiana SIWZ w zakresie rodzaju robot, jakimi powinni sie wykazac¢ przystepujacy do
przetargu wykonawcy, stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Podkreslit, iz skoro
podstawg uniewaznienia pierwszego przetargu byto nie ujecie w ofertach wszystkich prac
a niespetnienie przez wykonawcéw wymogow w zakresie wykazania sie stosowanymi

robotami, to nie byto jakichkolwiek podstaw do tego by zmienia¢ postanowienia SIWZ w tym
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zakresie. Wskazat, iz okreslenie przez Zamawiajagcego w SIWZ warunkoéw udziatu w
postepowaniu, powinno sie odbywaé z uwzglednieniem dyspozycji art. 22 i 25 ustawy Pzp
oraz powigzanego z nimi art. 7 ustawy Pzp. Ustalenie warunkéw faktycznej zdolnosci
danego wykonawcy do wykonania zamdéwienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionej
dyskryminacji oferentéw. Kazde odstgpienie od ww. zasad przez formutowanie warunkow
nadmiernych (nieadekwatnych do przedmiotu zamowienia) nalezy uzna¢ za dziatanie
niedopuszczalne w Swietle obowigzujacych przepiséw Pzp, zwtaszcza art. 7 ust. 1 Pzp oraz
art. 22 Pzp; przywotat w tym zakresie wyrok ZA UZP z dnia 4 lipca 2005 r.,
UZP/Z0O/0-1593/05. Wedtug niego skoro w pierwszym, wprawdzie uniewaznionym
przetargu, wystarczyto, aby przystepujacy do przetargu wykazat sie co najmniej 3 robotami
remontowymi lub budowg budynkéw mieszkalnych to niezrozumiatym jest zmienienie SIWZ
w tym zakresie, zwtaszcza, ze zakres pojeciowy roboty budowlane jest znacznie szerszy niz
budowa lub przebudowa budynkow mieszkalnych. Skoro przedmiotem zamdwienia jest
przebudowa budynku administracyjnego na lokale socjalne a nie jego budowa od podstaw,
to, w ocenie Odwotujgcego, nie bytlo koniecznym wykazanie sie robotami, o jakich mowa
w pkt X.1 SIWZ, zwtaszcza w odniesieniu do wymagan stawianych oferentom przy
pierwszym uniewaznionym przetargu. Takie zachowanie Zamawiajgcego - wedtug
Odwotujgcego - wuzna¢ nalezy za celowe ograniczenie Odwolujgcemu udziatu

w postepowaniu.

Odwotujacy podkreslit tez, ze zapis zaskarzony przez Odwotujgcego w pkt X.1 SIWZ
nie spetnia zasady réwnego traktowania wykonawcéw i w jego ocenie w tym zakresie doszto
do nieuzasadnionego podniesienia tzw. poprzeczki w zakresie prac, jakimi ma sie wykazac¢
przystepujacy do przetargu. Zaostrzenie wymogéw stanowi natomiast ewidentne
ograniczenie udzialu w postepowaniu nie tylko Odwotujgcemu, ale takze innym
przedsiebiorcom i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o jakim mowa w ustawie z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazat, ze zmiana warunkéw udziatu
w przetargu niewatpliwie miata na celu wyeliminowanie Odwotujgcego, natomiast
przedstawione powyzej kryteria udzialtu w postepowaniu nie majg jakiegokolwiek
uzasadnienia w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia i ewidentnie naruszajg zasade
uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp, art. 22 Pzp - tym samym sg sprzeczne
z przepisami ustawy Pzp, a jako takie nie mogg sie ostac.

Odwotujacy w toku rozprawy podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje podniesione

w odwotaniu.



. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgacy w pismie z dnia 30 lipca 2012 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wnidst o oddalenie odwotania i zasagdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztéw postepowania obejmujgcych wynagrodzenie radcy prawnego oraz

wydatki radcy prawnego. Ponadto Zamawiajgcy wnidst o:

— dopuszczenie dowodu z akt przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu odpowiedzi na

odwotanie,

— dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka Pani E....... B.......... na okolicznos¢
sposobu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
motywow i okolicznosci dokonanych w postepowaniu czynnosci dotyczacych

Odwotujgcego oraz Apartament.

Zamawiajacy podkreslit, ze zarzuty, wnioski i argumenty zawarte w odwotaniu nie
znajdujg oparcia w przepisach ustawy Pzp ani tez w dokumentacji zgromadzonej w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto podkreslit, ze Odwotujacy, na
ktérym - stosownie do art. 6 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp - spoczywa ciezar
dowodowy, nie przedstawit w odwotaniu jakichkolwiek dowodéw na poparcie twierdzen,
z ktérych wywodzi skutki prawne. Wedlug Zamawiajgcego wywody zawarte w odwotaniu
nalezy ocenic¢ jako subiektywny i nietrafny poglad na przebieg postepowania, ktérego rezultat
jest dla Odwotujgcego niekorzystny. Co do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajacy podkreslit, ze oferta tego wykonawcy nie stanowi potwierdzenia
warunku realizacji trzech robot budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa,
przebudowa lub remont obiektu mieszkalnego o wartosci kazdy co najmniej 1 200 000 z
brutto. Chybione sg wedlug Zamawiajgcego argumenty Odwotujgcego, ktory wywodzi
prawidtowos¢ przedtozonej dokumentacji z faktu odmiennego zapisu SIWZ w poprzednim
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i rzekomej nieadekwatnosci wymagan
Zamawiajgcego do przedmiotu zamowienia. Wadliwe jest, zdaniem Zamawiajacego,
powotywanie sie przez Odwotujgcego na zapisy SIWZ w uniewaznionym postepowaniu
przetargowym. Podstawowe i decydujgce znaczenie majg bowiem zapisy SIWZ
obowigzujagcego w biezacym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.
Zamawiajacy podkreslit, ze sporzadzajac zapisy SIWZ w niniejszym postepowaniu nie byt
zwigzany zapisami poprzedniego SIWZ, ale zwigzany obowigzujacymi przepisami ustawy
Pzp w dacie przygotowania postepowania i aktualnymi okolicznosciami faktycznymi

i prawnymi dotyczgacymi przedmiotu zamdwienia. Podkreslit, ze sformutowat zapisy SIWZ
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biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, a w szczegdlnosci rodzaj inwestycji bedacej
przedmiotem zamoéwienia. Wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest przebudowa budynku
administracyjnego na budynek mieszkalny, a w takiej sytuacji wymog zawarty w pkt X SIWZ
wykazania sie doswiadczeniem w zakresie wykonywania robot budowlanych, ktérych
przedmiotem byta budowa, przebudowa lub remont budynku mieszkalnego nie sposéb uznac
za nieadekwatny lub zaostrzony. Wedlug Zamawiajgcego wystarczajacym dla realizacji tego
typu inwestycji doswiadczeniem nie moze byé wykazanie sie wykonywaniem robdét
budowlanych dotyczacych zupetnie innych pod wzgledem technicznym i konstrukcyjnym
budynkéw uzytkowych bgdz przemystowych. Powolujgc sie na orzecznictwo KIO na poparcie
swojego stanowiska (KIO 1927/10), wskazat, Zze sformutowanie warunkow udziatu
w postepowaniu wyznaczone jest granicg naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu. Wskazat tez, ze doswiadczenie zdobyte
w budowie obiektow podobnych do przedmiotu zaméwienia stanowi o doswiadczeniu
niezbednym do realizacji zaméwienia, za niezbedne zas nalezy uzna¢ takie doswiadczenie
w realizacji robét budowlanych, ktére stopniem skomplikowania i wielkoscig odpowiada

robotom, stanowigcym przedmiot zaméwienia.

Zamawiajacy stanowczo zaprzeczyt tez jakoby w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia doszto do zmiany w poréwnaniu do SIWZ uniewaznionego postepowania
w zakresie wymagan zwigzanych z doswiadczeniem wykonawcoéw (pkt X SIWZ)
pozwalajagcych na formutowanie zarzutow o podwyzszeniu poprzeczki lub zaostrzeniu
wymogow. Wskazat, ze nieuzasadnione sg twierdzenia Odwotujacego o naruszeniu przez
Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i popetnieniu czynu nieuczciwej konkurenciji,
poniewaz tego typu nieprawidtowosé moze by¢ popetniona przez innego wykonawce, a nie

przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych braku weryfikacji przez Zamawiajgcego oferty
Apartament, poniewaz oferta tego wykonawcy podlegata identycznej weryfikacji jak oferta
Odwotujacego i z tego powodu wykonawca ten zostat podobnie jak Odwotujacy wezwany
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetniania dokumentéw. Wykonawca Apartament
w przeciwienstwie do Odwotujgcego uzupetnit dokumenty, co umozliwito Zamawiajgcemu
uznanie, ze wykonawca ten spelnia wymagania SIWZ dotyczace wymaganego
doswiadczenia. W tym zakresie Zamawiajacy, powotujac sie na orzecznictwo KIO, stwierdzit
takze, ze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), nie ograniczajg kregu
podmiotéw uprawnionych do wystawiania dokumentéw potwierdzajacych nalezyte
wykonanie zaméwienia i w zwigzku z tym uprawnionym do wystawienia dokumentéw jest
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podmiot, ktory bezposrednio zlecit i odebrat zamowienie, nawet jesli jest takze wykonawca,

gdyz tylko on jest wtadny oceni¢ nalezyte wykonanie zobowigzan wynikajacych z umowy.

Zamawiajacy podnidst takze, ze nieuzasadnionym jest réwniez zarzut Odwotujgcego
dotyczacy braku ujawnienia Odwotujgcemu treéci oferty Apartament. Oferta ta zostata
Odwotujgcemu udostepniona i miat on mozliwosc jej sfotografowania, co zresztg znajduje
potwierdzenie w tresci odwotania. Co do zarzucanego braku pisemnego stanowiska co do
wyjasnienia sposobu weryfikacji referencji Apartament Zamawiajgcy podkreslit, Ze przepisy
ustawy Pzp nie przewidujg pisemnych wyjasnien Zamawiajgcego w tym zakresie. Wskazat
na przepisy ustawy, na podstawie ktérych Zamawiajacy badz wyjasnia tres¢ SIWZ
(art. 38 ustawy Pzp), badz wzywa wykonawce do wyjasnienia tresci ztozonych dokumentow
lub wyjasnien (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) lub zada wyjasnien tresci oferty (art. 87
ust. 1 ustawy Pzp). Podkreslit, ze o pozytywnej badz negatywnej weryfikacji spetniania przez
wykonawcow wymogoéw dotyczacych ofert oraz o rozstrzygnieciu postepowania wykonawcy

sg zawiadamiani w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej lub o odrzuceniu oferty.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko zawarte w odpowiedzi

na odwotanie.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegodlnosci dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowiska stron,

zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita jednak, Zze nie jest uprawniona do merytorycznego rozpoznawania
niektorych zarzutow odwotania z racji tego, ze stanowig one wypetnienie dyspozycji art. 189
ust. 2 pkt 3 i 6 ustawy Pzp. Odwotujgcy w tresci odwotania podnosi zarzut nieuprawnionego
uksztattowania przez Zamawiajacego =zapiséw SIWZ dotyczgcych opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
od wykonawcow w tym postepowaniu doswiadczenia, domagajac sie jednoczesnie usuniecia
tego zapisu SIWZ (pkt X ust. 1 SIWZ) i podnoszac w tym zakresie réwniez zarzut czynu
nieuczciwej konkurencji oraz naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania.
Izba stwierdzita, ze zarzut ten zostat przez Odwotujacego podniesiony po uptywie terminu.
Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zarzuty odwotania dotyczace tresci

ogtoszenia o zamdwieniu (w ktéorym informacja o opisie warunkéw jest zamieszczana), jak
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i postanowien SIWZ w przetargu nieograniczonym (opis warunku rowniez znajduje sie
w tresci SIWZ) w zamodwieniach, ktorych warto$é nie przekracza tzw. ,progéw unijnych”
(wartoéci zaméwien, o ktorych mowa w rozprowadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 16
grudnia 2011 r. w sprawie kwot wartosci zamdwieh oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich (Dz. U. Nr 282, poz. 1650)) odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub SIWZ na stronie
internetowej. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w
ktérym otwarcie ofert miato miejsce w dniu 28 czerwca 2012 r. i w ktérym nastgpit juz wybor
oferty najkorzystniejszej z pewnoscig wskazany w przywotanym przepisie ustawy Pzp termin

na podniesienie zarzutdéw wobec opisu warunkéw w SIWZ juz uptynat.

Co do drugiej z wymienionych przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
tj. przestanki wynikajgcej z pkt 6 wskazanego przepisu ustawy Pzp lzba stwierdzita, ze

wobec jej wypetniania nie znajduje podstaw do merytorycznego rozpoznania:

— zarzut dotyczacy zaniechania wezwania przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy
Apartament do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 w zwigzku z art. 87 ust. 1

ustawy Pzp,

— zarzut zastosowania zgdania wezwania rzez Zamawiajgcego uzupeinienia oferty

Odwotujgcego o oswiadczenia stanowigce zatgcznik nr 2, 4 i 5 do SIWZ oraz

— zarzut uniemozliwienia zapoznania sie z ofertg Apartament w zakresie weryfikacji

referencji przedtozonych przez tego wykonawce.

Stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie podlega merytorycznemu
rozpoznaniu odwotanie dotyczace innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego wartos¢ nie przekracza
wartosci progéw unijnych. Przywotany art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje dla zméwien o
mniejszej wartosci (ponizej wartosci progéw unijnych ) ograniczong mozliwosé zaskarzenia w

trybie odwotawczym do $cisle okreslonych w tym przepisie czynnosci, tj. do:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania ocene,
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Ustawodawca zatem przewidziat, ze w zaméwieniach o wartosci ponizej progow

unijnych nie istnieje mozliwos¢ podnoszenia zarzutow dotyczacych oceny innych ofert
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ztozonych w postepowaniu przez Zamawiajgcego, takze w zakresie zaniechania wobec nich
okreslonej procedury wyjasnien tresci dokumentow oswiadczen, czy wyjasnienia tresci
oferty, jak rowniez nieujawniania jakiej$ dokumentacji z postepowania o zamowienie
publiczne dotyczacej oferty konkurencyjnej. Przepisy te nie przewidujg takze mozliwosci
zaskarzenia innej czynnosci Zamawiajgcej odnoszacej sie do oferty Odwotujgcego takiej jak
wezwanie do uzupetniania dokumentéw. Wykonawca w takim postepowaniu posiada
uprawienie do zaskarzenia co najwyzej skutkdw takiego wezwania do uzupetniania
dokumentdw, tj. czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania badz odrzucenia jego
oferty. Tylko zatem w tym zakresie (odrzucenie oferty Odwotujacego) ztozone odwotanie

mogto podlegaé rozpoznaniu na przeprowadzonej przez lzbe rozprawie.

Izba rozpoznajgc odwotanie na rozprawie ustalita, Ze odwotanie podlega oddaleniu z
uwagi na brak wypetnienia materialnoprawnej przestanki rozpatrzenia odwotania, opisanej w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Jak ustalono w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron
wykonawcg ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego byli
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o to zamoéwienie, tj. Konsorcjum ,JAK-BUD-PP-B
EKOBUD” w skiadzie: Jacek Gontarz, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
~JAK-BUD” Jacek Gontarz oraz PP-B Ekobud S.C. Ewa i Remigiusz Owczarek.
Potwierdzeniem powyzszego jest tres¢ oferty ztozona w przedmiotowym postepowaniu, do
ktérej dotgczona zostata umowa konsorcjum z dnia 25 kwietnia 2012 r. zawarta pomiedzy
tymi dwoma firmami, jak rowniez dokumenty podmiotowe zatgczone do oferty, odnoszace sie
takze do drugiego z konsorcjantow, w tym takze list referencyjny przedtozony na
potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia w postepowaniu. Okolicznos¢ te
potwierdzit takze w toku posiedzenia przed lzbg sam Odwotujgcy. Jednoczesnie Izba
ustalita, Zze przedmiotowe odwotanie zostato wniesione przez Jacaka Gontarza,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: ,JAK-BUD” Jacek Gontarz. Cata tres¢
odwoftania, jak i zatgczone do niego dokumenty nie wskazujg na dziatanie tego podmiotu
(firmy) w imieniu i na rzecz dwoch podmiotéw. Zadne sformutowanie zawarte w tresci
odwofania nie pozwala na twierdzenie, ze odwotanie zostato ztozone przez wykonawce,
ktéry ubiega sie dane zamdéwienie publiczne, a tylko przez jedng firme prowadzong przez
Pana Jacka Gontarza, ktéra to firma przymiotu wykonawcy w tym postepowaniu — stosownie
do definicji pojecia ,wykonawca”, zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, nie posiada. O
zamowienie publiczne ubiegajg sie bowiem wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o
zamowienie publiczne, a nie firma ,JAK-BUD” Jack Gontarz. Tym samym zatem Odwotujacy,
sktadajgc samodzielnie odwotanie, nie wykazat — zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — ze
wskutek dokonania okreslonych czynnosci przez Zamawiajgcego, co do ktérych podniesione

zostaty zarzuty odwotania, utracit szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Skoro
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bowiem Odwotujacy nie jest wykonawca w przedmiotowym postepowaniu (nie ubiega sie
samodzielnie o zamowienie publiczne) wskazujac na okreslone w tresci odwotania rzekome
naruszenia przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego, nie wykazat interesu w podnoszeniu
tych zarzutéw. Tym samym Izba w zwigzku z brakiem wykazania po stronie Odwotujgcego
uszczerbku w interesie tego podmiotu, wyrazajgcym sie w pozbawieniu go szans na
uzyskanie przedmiotowego zamodwienia jako wykonawcy, nie mogta merytorycznie
rozpozna¢ zarzutéw odwotania. W przypadku braku zmaterializowania sie przestanki z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp skutkujg koniecznoscig oddalenia odwotania bez merytorycznego

odniesienia sie do zarzutoéw odwotania.

Na marginesie tylko Izba zwraca tylko uwage, ze podnoszenie zarzutéw odwotania
powinno mie¢ odniesienie do konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Stosownie bowiem do art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego podijetej w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Powotywanie sie na zmiane opisu
warunku udziatu w postepowaniu i tym samym nieuprawniony zakres tego opisu warunku w
stosunku do warunku opisanego we wczesniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktére dodatkowo zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione, jest
nieuprawnione. Kazde postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, nawet jesli
dotyczy tego samego przedmiotu zamodwienia, podlega odrebnie okredlonym regutom
przewidzianym dla postepowania o zamowienie publiczne opisanym w przepisach ustawy
Pzp, w tym takze jesli chodzi o wnoszenie srodkow ochrony prawnej. Kazde postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 7a ustawy Pzp,
rozpoczyna sie od publicznego ogtoszenia o zamoéwieniu (tak w przypadku przetargu
nieograniczonego) lub przestania zaproszenia do skfadania ofert albo przestania zaproszenia
do negocjacji. Postepowanie to moze zakonczy¢ sie badz osiggnieciem podstawowego celu
prowadzenia tego postepowania, tj. udzieleniem zamodwienia publicznego poprzez
podpisanie umowy w sprawie zamowienia publicznego z wybranym w postepowaniu
wykonawcg, badz tez uniewaznieniem tego postepowania, w sytuacji, gdy wypetienie
znajdzie ktorakolwiek z przestanek ustawowych okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.
Kazdy wykonawca zainteresowany uzyskaniem danego zaméwienia publicznego powinien
dochodzi¢ swoich praw w konkretnym postepowaniu, podnoszac zarzuty dotyczace danych
czynnosci czy zaniechan zamawiajgcego podejmowanych w toku konkretnego postepowania
0 zamowienie publiczne na witasciwym jego etapie i przy zachowaniu ustawowych terminéw

do ich podniesienia.
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Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania lzba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, obcigzajac nimi Odwotujacego.

Wsrod kosztéw postepowania odwotawczego |zba uwzglednita

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu
uiszczonego przez Odwotujgcego w wysokosci 10 000 zt;

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2 lit. b) wskazanego rozporzadzenia
— koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt;

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2 lit. a) wskazanego rozporzadzenia
— koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe pethomocnikéw Zamawiajgcego
w tgcznej kwocie: 1 258,92 zt;

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2 wskazanego rozporzadzenia —
koszty diety petnomocnika Zamawiajgcego bedacego jego pracownikiem.

Izba nie uwzglednita kosztéw wskazanych w rachunku Zamawiajgcego jako wartos¢
wynagrodzenia za 1 dzien pracy pethomocnika Zamawiajacego, uznajac, ze powyzszy koszt
miesci sie w ramach kosztow wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, ktore to koszty
- stosownie do przywotanych powyzej regulacji (§ 3 pkt 2 lit. b)) — mogg zosta¢ zasgdzone
w maksymalnej wysokosci 3 600 zt, niezaleznie od ilosci petnomocnikéw ustanowionych

W sprawie.

Przewodniczacy: .......cccociiiiiiiiiinnns
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