Sygn. akt: KIO 30/12

WYROK
Z dnia 18 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 4
stycznia 2012 r. wniesionego przez wykonawce BBWW Sp. z o0.0., ul. Wiewitrcza 66,

15-532 Biatystok w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego ,Ziele 1 Miejska” Sp. z 0.0., ul. Gordziatkowskiego 9, 05-8 00

Pruszkow

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuije:
1) uniewa znié czynno $¢ wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) uniewa zni € decyzj @ o odrzuceniu oferty odwoluj gcego;
3) dokona ¢ powtérnej oceny zto zonych ofert z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego;
4) dokona ¢ powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzg lednieniem oferty

odwoluj acego.



Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Towarzystwo Budownictwa

-

Spotecznego ,Ziele n Miejska” Sp. z o0.0., ul. Gordziatkowskiego 9, 05-8 00

Pruszkow

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
BBWW Sp. z o0.0., ul. Wiewiércza 66, 15-532 Bialysto k, tytutem kosztow
postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych
zero groszy) przez zamawiajacego Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
.Ziele h Miejska” Sp. z o.0., ul. Gordziatkowskiego 9, 05-8 00 Pruszkéw na rzecz
wykonawcy BBWW Sp. z o.0., ul. Wiewibrcza 66, 15-532 Bialysto k stanowigce]
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 30/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Zielen Miejska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie, ul. Gordziatkowskiego 9, 05-800 Pruszkéw wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg »Budowe budynku mieszkalnego wraz z garazami w
bryle budynku przy ul. Stalowej w Pruszkowie dz. nr ew. 14 obr. 19«. Postepowanie jest
prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w skrocie Pzp lub

ustawag bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zamiescit ogloszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych 3
listopada 2011 r. poz. 363536.

Zamawiajacy zawiadomit 30 grudnia 2011 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Firma Ogolnobudowlana Maks-Bud
Krzysztof Grzywacz, ul. Anny Jagiellonki 4, 05-800 Pruszkow;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy BBWW sp. z o0.0. z siedzibg w Baitymstoku, ul.
Wiewiorcza 66, 15-532 Biatystok, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji —
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca_BBWW sp. z 0.0. z siedzibg w Baitymstoku, ul. Wiewiércza 66, 15-532
Biatystok, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniést 4 stycznia 2011 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) odrzucenie oferty odwolujgcego z postepowania bez podania podstawy prawnej,

zapewne na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

2) zamawiajacy wbrew obowigzkowi wynikajagcemu z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp nie podat

uzasadnienia faktycznego.

Decyzja o odrzuceniu oferty zostata podjeta przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Decyzja zamawiajacego naruszyta interes odwotujgcego, jako wykonawcy, ktory ziozyt
oferte z najnizszg ceng a w zakresie drugiego kryterium — ,Gwarancji’ — zaoferowat warunki

zapewniajgce uzyskanie maksymalnej liczby punktow réwniez w zakresie tego kryterium.

Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujacego;

3) dokonania powtdrnej oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

4) dokonanie powtdrnego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

odwolujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

W opublikowanym ogtoszeniu o zamdéwieniu (Sekcja 111.3.2) oraz w pkt 8.a.2 str. 7/23
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej specyfikacja bez blizszego okreslenia)
Zamawiajacy zadal, aby wykonawcy w zakresie warunku ,wiedzy i doswiadczenia” wykazali sie
wykonaniem 2 zamoéwien (prawidlowo ukonczonych) odpowiadajacych swoim rodzajem
robotom budowlanym stanowigcych przedmiot zamowienia tj. 2 prac polegajacych na budowie
budynku mieszkalnego wielorodzinnego z garazami w bryle budynku na kwote minimum
3.000.000,00 zt brutto kazda.

Celem potwierdzenia spetienia powyzszego warunku udzialu zamawiajgcy zadat, aby do

oferty zostaly zatgczone nastepuje dokumenty (ust. 9.1 pkt 1-3 specyfikacji str. 8/23):

1) wykaz rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunkéw
wiedzy i doswiadczenia, wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania (zatgcznik nr 5);

2) dokumenty potwierdzajace, ze roboty te wykonane zostaly zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone (zatgcznik wykonawcy);

3) jezeli wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow, a podmioty te
bedg braly udziat w realizacji czesci zamdwienia, przedstawia pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na

okres wykonywania zamowienia (zatgcznik nr 11).

Odwotujacy zalgczyt do oferty:
1) wykaz 4 robo6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetienia
warunkdéw wiedzy i doswiadczenia, wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed

uptywem terminu skfadania ofert (str. 54 i 55 oferty);



2) 4 referencje potwierdzajace, ze wykazane roboty zostaly wykonane nalezycie i
zgodnie z umowami;

3) pisemne zobowigzanie spotki BUDBAUM S.A., 15-381 Bialystok, ul. Wojsk Ochrony
Pogranicza 9B, do oddania do dyspozycji odwolujgcego na okres wykonywania
zamOwienia jej zasobOow wiedzy i doswiadczenia niezbednych do wykonywania
przedmiotowego zamowienia (zobowigzanie zostalo zlozone wedlug wzoru
wymaganego przez zamawiajgcego — zatgcznik Nr 7 do specyfikacji).

29 grudnia 2011 r. zamawiajacy skierowat do odwotujgcego wezwanie, w trybie art. 26 ust.
314 Pzp, celem uzupekienia oferty lub wyjasnienia, poniewaz — jak zamawiajacy stwierdzit w
wezwaniu, cyt. ,nie zostaly dotaczone prawidtowe referencje”.

Odwotujacy w wyznaczonym terminie przekazat zamawiajgcemu wyjasnienie, skladajac
oswiadczenie, ze:

1) kazda z wykazanych wykonanych robét budowlanych dotyczy budynku mieszkalnego

wielorodzinnego;

2) w kazdym obiekcie wykonane byly garaze w bryle budynku;

3) wartos¢ umowna kazdej z robot byta nie mniejsza niz 3.000.000 zt.

Jednoczesnie w przekazanym wyjasnieniu odwolujacy wskazal, ze jezeli powyzsze
wyjasnienie jest niewystarczajgce, to wobec enigmatycznie brzmigcego stwierdzenia, ze nie
zlozono ,prawidtowych” referencii prosi o sprecyzowanie oczekiwan zamawiajgcego.

30 grudnia 2011 r. zamawiajacy po raz wtéry skierowat wezwanie do odwotujacego w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp precyzujac swoje zastrzezenia przez wskazanie, ze wykazane na
potwierdzenie warunku udziatu roboty budowlane i zatgczone referencje dotyczg spotki
BUDBAUM S.A. (tzn. podmiotu, ktory zobowigzat sie do oddania odwotujgcemu swoich
zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia niezbednych do wykonania przedmiotowego
zamoOwienia) a nie robét bezposrednio wykonanych przez odwotujacego.

W odpowiedzi na wezwanie odwolujgcy w wyznaczonym terminie przekazat
zamawiajgcemu swoje stanowisko w tej kwestii wskazujac, ze uprawnienie do takiego dziatania
wynika wprost z mocy prawa — art. 26 ust. 2b Pzp, co powoduje, Zze odwolujgcy w nalezyty
sposéb potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy w specyfikacji
powtorzyt regulacje ustawowa (pierwsze dwa akapity str. 8 specyfikacji zatgcznik nr 7 — wzoér
pisemnego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego wykonawcy swoje zasoby).

Nieco ponad dwie godziny pézniej, w tym samym dniu, tj. 30 grudnia 2011 r., zamawiajacy
przekazat informacje o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z
uwagi na to, ze ,tresc oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”

nie podajac zadnego uzasadnienia faktycznego.



Odwotujacy skierowat do zamawiajgcego 2 stycznia 2012 r. wezwanie do uzupetnienia
powyzszej informacji, zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Do dnia sporzadzenia
odwolania zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi.

odwotujacy stwierdza, ze jezeli, jak mozna zasadnie przypuszczac¢, powodem odrzucenia
oferty bytlo nieuznanie przez zamawiajgcego spetnienia kwestionowanego warunku udziatu w
postepowaniu, stanowi to ewidentne naruszenie ustawowych regulacji kwestii mozliwosci
polegania przez wykonawce na zasobach innego podmiotu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i wykorzystywania takich
zasobéw w trakcie realizacji zamowienia. Zawarte to zostato w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp.

Jest to naruszenie ustawy, a takie uprawnienie wykonawcy nie wynika z postanowien,

decyzji czy tez przyzwolenia zamawiajacego.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 4 stycznia 2012 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 9 stycznia
2012 r. (poniedziatek) (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

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

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego przekazang przez zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

Na wstepie Izba rozpoznata zarzut zamawiajgcego, ze odwolujgcy na pierwszej stronie
odwotania, po swojej nazwie napisat cyt. lider i petnomocnik Konsorcjum”, co ze wzgledu na
wystepowanie w rozpoznawanym postepowaniu samego odwotujgcego, a nie wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia powodowatoby konieczno$é odrzucenia

odwotania, ze wzgledu na wniesienie odwotania przez podmiot nieuprawniony.



Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze w odwotaniu figurujg kwestionowane wyrazy, jednak
po nich nie nastapito dalsze rozwiniecie nazwy, a szczegodlnie nie zostata wpisana nazwa
zadnego innego wykonawcy wspolnie ubiegajacego sie o udzielenie zamdéwienia. Dlatego
samo wpisanie ,lider i petnomocnik Konsorcjum” bez dookreslenia tego stwierdzenia w tytule
ani w dalszej tresci odwotania wraz z brakiem dotaczenia do odwotania innych dokumentow,
zwiaszcza odpisu z KRS, moze sugerowac, ze odwotujacy wystepuje w czyimkolwiek
jeszcze imieniu, jako petnomocnik wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. Zgodnie z art. 65 § 1 Kc, ktéry nalezy stosowa¢ do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego na podstawie art. 14 Pzp, zamawiajacy musi ttumaczy¢ oswiadczenia
woli, a w tym odwotanie (oraz inne oswiadczenia woli), jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych zlozone zostato, zasady wspolzycia spotecznego oraz ustalone
zZwyczaje.

Zamawiajacy nie dowiddl, ze zawarcie w odwotaniu wyrazow lider i petnomocnik
Konsorcjum” bez dalszego okreslenia nazwy, adresu czy innego elementu, ktéry
sugerowaitby wystepowanie odwotujgcego nie tylko w swoim imieniu, ale réwniez w imieniu
innego wykonawcy — przynajmniej upowaznia zamawiajgcego do traktowania wnoszacego
odwotanie, jako podmiotu wnoszacego odwotanie nie tylko w swoim imieniu. Dlatego
odwotanie zostalo uznane przez sktad orzekajacy lzby, jako wniesione przez podmiot

uprawniony, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

W zakresie zarzutu pierwszego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie
oferty odwolujacego — skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut jest zasadny.

Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze odwotujgcy nie spemnit warunku zawartego w
art. 8 pkt 2 i art. 9 pkt 1 specyfikacji. Zamawiajacy nie ma zastrzezen do wykazania, ze
podmiot wskazany przez odwotujagcego — Budbaum — w przysziosci bedzie udzielat
odwotujgcemu swojego doswiadczenia i ze tym moze sie legitymowac odwotujacy.

Jednak w stosunku do wykazania juz nabytego doswiadczania, to sam wykonawca ma
sie wykaza¢ wykonaniem przeszlych zamowien, a nie korzysta¢ z doswiadczenia innych
podmiotow.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze
polega¢ m.in. na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nim stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia, zwlaszcza przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow
do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia. Jak stusznie wskazat odwotujgcy celem uchwalenia tego

przepisu bylo wdrozenie postanowienh art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE



oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan. Przepis ten dopuszcza, aby wykonawca
mogt polegac, wykazujac spetnianie warunkéw, na zdolnosciach innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Jest to réwniez podobnie
naswietlone w ksigzce ,Prawo zaméwien publicznych po zmianach z 2009 r.” pod redakcjg
Jacka Sadowego, UZP 2010 ., str. 11-14.

Zamawiajacy kwestionowat, ze w stosunku do wykazania juz nabytego doswiadczania,
to sam wykonawca ma sie wykaza¢ wykonaniem przesztych zaméwien, a nie korzysta¢ z
doswiadczenia innych podmiotow.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze istotg przepisu art. 26 ust. 2b Pzp jest, ze m.in. w
granicach wykazania nabytej juz wiedzy i nabytego juz doswiadczenia w zakresie art. 22 ust.

1 pkt 2 Pzp, wykonawca moze polegaé¢ na innych podmiotach.

W zakresie zarzutu drugiego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty
odwolujgcego bez podania podstawy prawnej — skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut jest
zasadny.

Zamawiajacy w pismie z 30 grudnia 2012 r. poinformowat o odrzuceniu wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy nie zawart w tym zawiadomieniu uzasadnienia
faktycznego i prawnego, ktore to uzasadnienia sg wymagane zgodnie z a 92 ust. 1 pkt 3i 4
Pzp. W zwigzku z przytoczeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry odnosi sie do odrzucenia
oferty, a nie do odrzucenia wykonawcy, wykonawca nie byt powiadomiony o czynnosci, jaka
wykonat zamawiajacy. Z pisma nie wynikalo czy zamawiajacy wykluczyt wykonawce czy
odrzucit jego oferte. Réwniez nie wiadomo, na jakiej podstawie prawnej zamawiajacy opart
dokonanie tej czynnosci, gdyz czynnos¢ odrzucenia wykonawcy nie jest uregulowana w
przytoczonym przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Rowniez nie jest ta czynnos¢ uregulowana w
zadnym innym przepisie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Brak poinformowania o przyczynach faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy lub
odrzucenia oferty stanowi naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp i moze stanowiC istotne
naruszenie uprawnien wykonawcy do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, co moze
mie¢ znaczacy wplyw na wynik postepowania. W zwigzku z tym skiad orzekajgcy lzby
stwierdza, ze odwotanie w zakresie zarzutu drugiego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
przez odrzucenie wykonawcy (odwotujgcego) bez podania podstawy faktycznej i prawnej, czym

zamawiajacy naruszyt réwniez art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 92 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



