Sygn. akt KIO 987/10

WYROK

z dnia 10 czerwca 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dnil0 czerwca 2010 r.w Warszawie odwotania
wniesionego przeavykonawcow wspolnie ubiegajcych se o udzielenie zamoéwienia:
Janusz Antoniak prowadzcy dziatalnos¢ gospodarca pod nazwg Zaktad Remontowo-

Budowlany i Slusarski ,MISTA”, Zygmunt Skorupi nski prowadzacy dziatalncsé

gospodarca pod nazwy ,Skorbud”, 86-014 Sicienko, ul. Ochle 25w postpowaniu

prowadzonymprzez zamawiagegoGmina Osielsko, 86-031 Osielsko, ul Szosa Gika

55A,

przy udziale wykonawcyPrzedsebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” — Przemystowka
Sp. z o0.0., ul. Biskupiska 11; 85-375 Bydgoszczgtaszaicego przysipienie do

postpowania odwotawczego po stronie zamawgapo

orzeka:

1. Uwzgkdnia odwotanie i nakazuje zamawiagcemu: uniewanienie czynndci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynndci wykluczenia odwotujgcego
z poskpowania i dokonanie czynnéci powtdrnego badania o oceny ofert

z uwzgkdnieniem oferty odwotujgcego.



2. Kosztami posipowania obciza Gming Osielsko, 86-031 Osielsko, ul Szosa Gikka

55Ai nakazuje:

1) zalicz¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych wpis w wysokai
10 000 zt 00 gr(stownie: dziesi¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawcow wspolnie ubiegajcych sié o udzielenie zamowienia: Janusz
Antoniak prowadzacy dziatalncs¢ gospodarca pod nazwy Zakiad
Remontowo-Budowlany i Slusarski ,MISTA”, Zygmunt Skorupi nski
prowadzacy dziatalnoé¢ gospodarca pod nazwg ,Skorbud”, 86-014
Sicienko, ul. Ochle 25,

2) dokona wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesitysiecy ztotych zero
groszy) przeZsmine Osielsko, 86-031 Osielsko, ul Szosa Gakka 55A na
rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajcych si o udzielenie zamowienia:
Janusz Antoniak prowadzcy dziatalncéé¢ gospodarca pod nazwg Zaktad
Remontowo-Budowlany i Slusarski ,MISTA”, Zygmunt Skorupi nski
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarca pod nazwy ,Skorbud”, 86-014
Sicienko, ul. Ochle 25stanowscej uzasadnione koszty strorponiesione
z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. - Prawo zamowie
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego dmzenia - przystuguje skarga zaspainictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze] dofelu Okregowego wBydgoszczy.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Gmina Osielsko, 86-031 Osielsko, ul Szosa Gkl 55A prowadzi
postpowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego jBudowe szkoty podstawowej
w Niemczu; w trybie przetargu nieograniczonego, na podstgmepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwi@ublicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 165p&n.

zm.).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w @gnie Zamowié Publicznych
w dniu 24 marca 2010 r. pod pozy6§4963.

Dnia 18 maja 2010 rokuZamawiajcy poinformowat wykonawcow o wynikach

przeprowadzonej oceny ofert wskagum.in., & za najkorzystniejszzostata uznana oferta
ztozona przez wykonawc Przedsibiorstwo Wielobranowe ,EBUD” — Przemystéwka
Sp. z o0.0., ul. Biskupska 11; 85-375 Bydgoszcz oraz: z postipowania wykluczono
wykonawcow wspolnie ubieggjych sé o udzielenie zamoOwienia: Janusz Antoniak
prowadacy dziatalnd¢ gospodarcz pod nazw Zaktad Remontowo-Budowlany

i Slusarski ,MISTA”, Zygmunt Skorugiski prowadzcy dziatalné¢ gospodarcz pod nazw
~Skorbud”, 86-014 Sicienko, ul. Ochle 25 (zwani&gkonsorcjum Mista”). Jako podstaw
odrzucenia Zamawiagy wskazat przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy awer zamowié
publicznych. Zamawiagy uznat, ¥ wykonawca nie dopetnit wymogu wykazania spetniania
warunku udziatlu w pogpowaniu, okrélonego w rozdziale 10 ust. 1 pkt 1.1 ppkt 1

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzito sikonsorcjum Mista i dnia 24 maja 2010 roku

wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotagjam zaniechania i czyném podgte
przez Zamawiacego dokonane z naruszeniem przepiséw Ustawy apostier specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia. W szczegdbiavskazat na naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24
ust. 2 pkt 4, art 24 ust. 4, art. 26 ust 3 i 4, 8ft ust. 1 Ustawy, a ta& postanowie
Rozdziatlu 10 ust. 1 pkt 1.1 ppkt 1) i Rozdziatu dst. 2 pkt 1) SIWZ, w sposéb may
istotny wptyw na wynik pogpowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiagemu bezprawne dokonanie:

1. Wykluczenia Odwotujcego z posfpowania i uznania jego oferty za odrzugon



2. Wyboru oferty wykonawcy P.W. ,EBUD" Przemystowka.$po.0. w Bydgoszczy, jako
najkorzystniejsze;.
Odwotujacy zarzucit take Zamawiagcemu,ze w sytuacji gdy powzt watpliwos¢ co do
tresci referencji zaniechat dokonania czydcip do ktérych byt zobowizany:
1. Wezwania Odwotujcego do wyjanienia tréci referenciji
lub

2. Wezwania Odwotujcego do uzupetnienia dokumentdow.

Odwotufcy wnidst o wydanie wyroku nakazgego Zamawiacemu:

1) dokonania uniewaienia czynnéci wyboru oferty P.W. ,EBUD" Przemystowka
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

2) dokonania uniewaienia czynnéci wykluczenia Odwotlujcego z pospowania
i uznania jego oferty za odrzucgn

3) dokonania ponownego badania ofert,

4) dokonania czynriei wyboru oferty najkorzystniejszej,
lub

5) z ostr@noici procesowej, na wypadek nieuznania przez Krajdme Odwotawca
referencji zaiczonych do oferty oraz protokotu odbioru robét, gakokumentow
potwierdzajcych naleyte wykonanie przez Odwohgego rob6t budowlanych
w zakresie obiektuayteczndci publicznej (zgodnie z postanowieniami Rozdziaiu
ust. 2 pkt 1) SIWZ), Odwotagy wniost, w oparciu o art. 26 ust. 3 Ustawy, o awdnie
Zamawiagcemu wezwania Odwolggego do uzupetnienia dokumentéw (dokumentu
zawierajcego wykaz robot - zatznik nr 4 do oferty Doswiadczenie zawodowe oraz
dokumentow potwierdzagych naleyte wykonanie zaméwie wykazanych

w zahczniku).

Uzasadniajc wskazat, 4 zahczyt do oferty zicznik nr 1, w ktérym éwiadczyl, ze posiada
wiedz i doswiadczenie. Ponadto zakzyt do oferty take zahcznik nr 4 do oferty, w ktorym
oswiadczyt, ze zrealizowat w @igu ostatnich 5 lat przed dniem wsgca pos¢powania
zamowienia na roboty budowlane rodzajowo poréwnpeat zakresem przedmiotowego
przetargu i wskazalze zrealizowat roboty budowlane polegag na budowie: hali
magazynowo - produkcyjnej wraz z zapleczem biurewsbcjalnym w Bydgoszczy przy
ul. tochowskiej 69, gdzie zamawaaym byta spotka Belma Accessories Systems Sp.oz o.

w Bydgoszczy oraz hali magazynowej wysokiego skieaita z czscia biurowo - socjala



w Bydgoszczy przy ul. Wojska Polskiego 65, gdzienawiapcym byta spotka HOLKAP
Sp. z 0.0. w Bydgoszczy. Zakyt rowniez stosowne referencje i protokoty odbioru dla
potwierdzeniaze obydwa wyej wymienione zaméwienia wykonat najeie.

Zdaniem Odwotuyjcego wypetnit on wszystkie wymagania postawione eprz
Zamawiajcego. Zamawiagry uznat, ze referencje przedstawione przez Odwgapo s
referencjami wystawionymi na budewali magazynowej, ktérej zgodnie z przepisami @raw
budowlanego nie nmma potraktowé jako obiektu wyteczndci publiczne], w zwizku
Z powyzszym Zamawiajcy uznat,ze naley Odwotupcego wykluczy z postpowania, jako
niespetniajcego warunkow udziatu w pegiowaniu. Takie dziatanie Zamawiapgo jest
niezgodne z przepisami Ustawy i postanowieniami BIW

Istotnym w sprawie jest toze Odwotuacy zahczonymi do oferty wyej opisanymi
oswiadczeniami i wykazem robot potwierdzit:

1) termin wykonania obydwu zaméwiga wkc, ze wykonat je w cigu ostatnich 5 lat

przed dniem wszezia posgpowania,;

2) rodzaj zamowig w porownaniu do przedmiotowego zamoOwienia, acywre obydwie
hale g obiektami uyteczndci publicznej;

3) wielkos¢ zamowié, a wkc ze w stosunku do przedmiotowego zamowienia
I wymaga Zamawiajcego warunek jest spetniony (powierzchnia jedndj Wgnosi
ponad 5.000 /A a drugiej ponad 5.9004nprzy wymaganiu Zamawigego - realizacji,
co najmniej jednego obiektuzyteczndci publicznej o powierzchni przynajmniej 2.000
m?).

Zas samy trescia referencji Odwotujcy potwierdzit jedynie nalgite wykonanie zamowig
o ktérych napisat wéaviadczeniach i wykazie.

Kopig odwotania, Odwotujcy przekazat Zamawiagemu, w dniu 24 maja 2010 raku

Dnia 25 maja 2010roku Zamawiagicy wezwatl wykonawcow do watia udziatu

w postpowaniu odwotawczym.

Dnia 28 maja 2010 rokuwvykonawca Przeddbiorstwo Wielobranowe ,EBUD” —

Przemystéwka Sp. z o.0., ul. Biskapka 11; 85-375 Bydgoszctosit przysipienie do
postpowania odwotawczego - po stronie Zamawgago.



Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwnie biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone podczas rozprawy, skfad orzekagy Izby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitaze Odwotupcy legitymuje st interesem
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. d ustawy Prawo

zamowie publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nasgpuje.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w #ybi
przetargu nieograniczonego =z zastosowaniem pragpiststawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wégrtszacunkowa zamoéwienia nie
przekracza kwot oké&onych w przepisach wydanych na podstawie art. 4tl 8 ustawy

Prawo zamowig publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza postanowita dépid zgtaszajcego przysipienie wykonawe
do postpowania odwotawczego - po stronie Zamawgapo.

Odpowied na odwotanie nie zostata wniesiona.

Krajowa lzba Odwotawcza popiera stanowisko Odwmego, a dodatkowo wskazuje, co

nastpuje.

Zamawiajcy, postanowieniem Rozdziatu 10 ust. 1. pkt 1.1td@pkSIWZ okrélit warunek
posiadania przez wykonawcéw niedbej wiedzy i déwiadczenia w nasgpujacy sposob:
spetnienie warunkéw udziatlu odngsych s¢ do posiadania niezilnej wiedzy
i doswiadczenia, dysponowania osobami zdolnymi do wykanazamodwienia oraz sytuacji
finansowej i ekonomicznej zostanie ocenione wepdugszych zasad: 1) udokumentowanie
naleeytego wykonania przez Wykonawev cikgu ostatnich 5 lat przed dniem wszta
postpowania o udzielenie zamowienia, agk okres prowadzenia dziatalsd jest krotszy -



w tym okresie, co najmniej jednego obiektayteczndci publicznej o powierzchni
odpowiadagcej powierzchni przedmiotowi zaméwienia.

W celu potwierdzenia spetnienia warunku posiadanirzez =~ Wykonawe
niezlednej wiedzy i déwiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi dé&onwgnia
zamowienia wykonawca zobaoyziany byt zadczy¢ do oferty, Wykaz” wykonanych w okresie
ostatnich 5 lat przed dniem wsgcia posgpowania o udzielenie zamowienia publicznego tj.,
przed terminem publikacji ogtoszenia o zamoéwieaijezeli okres prowadzenia dziatalsc
jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jednedmeldu uyteczndci publicznej
0 powierzchni przynajmniej 2 000°ra podaniem wark@i, przedmiotu oraz daty i miejsca
wykonania.Do wykazu Wykonawca zobowdany byt dodczy¢ dokumenty potwierdzage,
ze roboty te zostaty wykonane najeie (referencje, protokoty odbioru, itp.).

Odwotufcy, wypetniajc obowhzek nataony przez niego postanowieniem specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, do oferty &yt wykaz wykonanych robot, wg. wzoru
okreslonego zajcznikiem Nr 4 do s.iw.z. W wykazie tym wskazat meealizowanie 4
inwestycji dla:

1) Zaktadow Tiuszczowych ,Kruszwica”,

2) Firmy prywatnej XPX Piotr Zakrzewski,

3) BAS Sp. z 0.0,

4) Holkap Sp. z o.0.

Do wykazu zostaly zatzone stosowne referencje.

Pod rozstrzygnricie prawidtowdci podgcia wiasciwej decyzji przez Zamawiggego, Izba
wzieta inwestycje wskazane w wykazie wykonanych rotapazycji 3 i 4, gdiy bezspornym
jest, & roboty wskazane na pozycjach 1 i 2 w/w wykazu spetniajp warunku udziatu
w postpowaniu zarowno podakem charakteru wykonywanych budynkéw, jak i padekn

powierzchni.

Zamawiajcy, opisujc warunek udzialu w pagtowaniu oczekiwat daviadczenia
w realizacji obiektow gyteczndci publicznej.

W rozporadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietni@@ r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadbudynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r. Nr 75,
poz. 690 z pgn. zm.) w 8 3 pkt 6) jest zawarta definicja legamadynku uyteczndci

publicznej - ,nalezy przez to rozumie budynek przeznaczony na potrzeby administracji



publicznej, wymiaru sprawiedliwoi, kultury, kultu religijnego, fwiaty, szkolnictwa
wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spolejclub socjalnej, obstugi bankowej,
handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowhdh telekomunikacyjnych, turystyki,
sportu, obstugi pagarow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczymgrskim lub
wodnymsrodlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykongviaiobnych funkciji;

za budynekyteczndci publicznej uznaje gitakie budynek biurowy lub socjalny”.

W ocenie Izby robota wykazana w punkcie 3 wykazkaemanych robot (strona 25 oferty),
nie spetnia warunku udziatu w pggbwaniu dotyczcego déwiadczenia.

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w materialemgrdzonym w aktach sprawy,
a w szczegoélriwi wynika z protokotéw odbioru hal magazynowo-pridyinych
z zapleczem biurowo-socjalnym w Bydgoszczy orazkazanych na rozprawie Decyzji
budowlanych.

Izba uznata wyjgnienia Odwotupcego za wiarygodne, a dotyce faktu, z na dzié
sktadania ofert, inwestygjzakaaiczora, wykonarn, dla Belma Accessories Systems Sp. z 0.0.
(BAS), ktéra moze legitymowa sie w celu potwierdzenia spetniania warunkuéwi@mdczenia,
wynikajaca z zahczonej do oferty referencji jest hala produkcyjnagazynowa z GZcia
socjalno-biurow w Bydgoszczy, przy ul. tochowskiej 69 o powierzct$796,35 m,
wykonana w latach 2007-2008.

Jednake, I1zba zwraca uwagiz zaréwno z tréci protokotu odbioru ostatecznego z dnia 27
listopada 2009 roku, jak i z Decyzji Nr 728/200Mmia 23 kwietnia 2007 roku Starosty
Bydgoskiego zatwierdzagego projekt budowlany i udzied@ego pozwolenia na budew
oraz Decyzji Nr 1819/2008 z dnia 3 zoiernika 2008 roku Starosty Bydgoskiego
zatwierdzajcego projekt budowlany i udziel@ego pozwolenia na budewwynika
jednoznacznieziobiekt powyszy zostat sklasyfikowany w kategorii obiektu XVIAgodnie
Z ta kategoryzagj, obiekt ten nie posiada charakteru obiektu czybedynku uyteczndgci
publicznej, a jest to budynek magazynowy. Tym samyykonanie w/w hali produkcyjno-
magazynowej z @&cia socjalno-biurow nie stanowi podstawy do uznania, @dwotupcy

spetnia warunek udziatu w pgpbwaniu dotycacy dawiadczenia w oparciu 0 w/w rolot

W ocenie lzby, Odwotacy potwierdzit spetnianie warunku udzialu w pgsiwaniu
dotycacy ddwiadczenia przez wykonanie roboty polegaj na budowie magazynu

wysokiego sktadowania z ¢xia biurowo-socjala w Bydgoszczy dla spétki Holkap.



Ocena powysza dokonana zostata w oparciu ew@adczenie wykonawcy zimne do
oferty, listu referencyjnego z dnia 20 kwietnia @0foku, protokotu odbioru k@owego
z dnia 10 kwietnia 2010 roku oraz materiatdw okyzhma rozprawie.

Z powyzszych dokumentéw wynikaz irobota polegaca na wybudowaniu magazynu
wysokiego sktadowania z exia biurowo-socjala w Bydgoszczy dla spotki Holkap,
a w szczegoOlnei sam obiekt wypetnia, wymagany przez Zamaygefjo charakter obiektu
uzyteczngdci publicznej. Dla przyktadu Odwolgy przedstawit wydruk ze strony

internetowejwww.bpp.bydgoszcz.plna ktérej znajduje siartykut prasowy o ,Uroczystym

otwarciu nowego obiektu firmy HOLKAP”. Autor podaje cyt. ,Kolejny inwestor oficjalnie
rozpoczt dziatalngé na terenie Bydgoskiego Parku Przemystowego. @le),to wihasnie
w ubiegly weekend, tj. w dniach 26-27 marca 201Kuréirma oficjalnie otworzyta swoj
nowie obiekt dla klientow organizig Targi Artykutdw Gospodarstwa Domowego. (...).”
Z zakhczonych do w/w artykutu ze§ wynika, ze obiekt ma charakter handlowo-ustugowy,
w ktérym klienci korzystajc z wozkdw, dokonuajkoniecznych dla siebie zakupow.

Informacjom powyszym, Zamawiajcy 1 Przystpujacy nie zaprzeczyli, dowodu
przeciwnego nie zigyli.

Powyzsze przeznaczenie, a nie nazwa nadana przez imaagtporownaniu z téeia 8 3
pkt 6 rozporadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietni@Q2 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiatldoudynki i ich usytuowanie, w ktérym Minister
definiujac budynek uyteczndci publicznej podal, z za taki uznawany dazie rownie
budynek przeznaczony na potrzeby handlu, czyustug, charakteryzgjobiekt, klasyfikuac
go do odpowiedniego zastosowania chyba,bezpérednio z decyzji budowlanej wynika

inny charakter przeznaczenia obiektu.

Wszystkie wyej wymienione fakty, Zamawiagy uzyskatby bez ponoszenia dodatkowych
kosztow (np. pogpowania przed Krajowlzba Odwotawca), zwracajc sk do wykonawcy
Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy - Prawo zamsfivwiublicznych o ztéenie
stosownych wyjgnien. Ewentualnie, gdyby wyjmienia jednak nie przekonaty
Zamawiajcego, winien on w trybie art. 26 ust. 3 ustawy aviRy zamowié publicznych
zwrockk sie do wykonawcy o uzupetnienie stosownych dokumentskbadanych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w ppetvaniu dotycacych déwiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwraca Zamaw@gmu uwag na obligatoryjny obovazek
wynikajacy z treéci przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy - Prawo zamfwpublicznych,

nakazujcy Zamawiagcemu wzywanie wykonawcoéw do odpowiednio uzupehaeni



dokumentow lub ztzenia wyj@nien. Powy.sze stanowisko ugruntowane zostato zarowno
dotychczasowym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotagjc Sidow Okrgowych,
jak i doktrymp. Zamawiajcy uchybiajc powyzszemu obowizkowi naruszyt zasad
okreslona przepisem art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamavgablicznych, przez nierowne
traktowanie wykonawcOw w przedmiotowym pgstwaniu.

W konsekwencji powsszych wad Zamawiagy naruszyt rownig przepis art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba zwraca uwag iz w wyniku dokonanej, na rozprawie, oceny dokumenitdvyjasnien
ztozonych przez Odwolgpego, Zamawiagy nie musi wzyw& Odwolupcego do
ponownego skfadania wyjaien, czy te uzupetniania dokumentow, gdyakowe ztgone
zostaly na rozprawie i stanowity podstgwdo uznania,z Odwotupcy spetnia warunki

udziatu w posfpowaniu.

Reasumujc, Izba stwierdzita naruszenia przez Zamaycego wszystkich wskazanych
przez Odwotujcego przepisow, tj. art. 7 ust. 1, art. 24 ustk@4y art. 24 ust. 4, art. 26 ust 3
i 4, art. 91 ust. 1 ustawy - Prawo zamawiblicznych, a take postanowig Rozdziatu 10
ust. 1 pkt 1.1 ppkt 1) i Rozdziatu 11 ust. 2 pkt sjecyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Powyzsze naruszenia wypetnaprzestank okreslona w przepisie art. 192 ust. 2 ustawy -

Prawo zamoOwig publicznych, nakazuga I1zbie uwzgtdnienie odwotania.

O kosztach pospowania orzeczono stosownie do wyniku ppetvania - na podstawie

art. 192 ust. 9 i 10 ustawy - Prawo zamawpeiblicznych.

Przewodniczcy:
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