Sygn. akt: KIO/UZP 886/08

WYROK

z dnia 8 wrze $nia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzes$nia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Tadeusza Piéro prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw g Firma
Budowlano-Remontowa, ul. Maciejowa 98, 33-336 tabow a od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Karpacki Oddziat Stra zy Granicznej im. | Putku Strzelcow
Podhala askich w Nowym S aczu, ul. | Putku Strzelcow Podhala nskich 5, 33-306 Nowy
Sacz protestu z dnia 4 sierpnia 2008r.

przy udziale Konsorcjum firm: Jana Konstantego prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw a Przedsi ebiorstwo Budowlane ,KONSBUD",
ul. B.A.Konstanty 29/20 (lider konsorcjum) oraz Jan a Cabaka prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz q pod nazw a Firma Ustugowa ,EKO-REM-BUD, tabowa 185,
33-336 tabowa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert,



2. kosztami postepowania obcigza Karpacki Oddziat Stra zy Granicznej im. | Puiku
Strzelcow Podhala nskich w Nowym S aczu, ul. | Putku Strzelcow Podhala nAskich 5,
33-306 Nowy S acz i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Tadeusza Pi6ro prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g

pod nazw g: Firma Budowlano-Remontowa, ul. Maciejowa 98, 33-3 36 Labowa,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 7 664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy sze$céset
szescédziesiat cztery zlote zero groszy) przez Karpacki Oddziat Stra zy Granicznej
im. | Putku Strzelcow Podhala nskich w Nowym S aczu, ul. | Putku Strzelcéw
Podhala askich 5, 33-306 Nowy S acz na rzecz Tadeusza Piéro prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw g Firma Budowlano-Remontowa, ul.
Maciejowa 98, 33-336 Labowa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Tadeusza Pi6ro prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod nazw g Firma Budowlano-Remontowa, ul. Maciejowa 98,
33-336 tabowa.

Uzasadnienie

Karpacki Oddziat Strazy Granicznej im. | Putku Strzelcow Podhalahskich w Nowym
Saczu, zwany dalej ,Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na ,Rozbudowe budynku garazowo -magazynowo-warsztatowego na
terenie Karpackiego Oddziatu Strazy Granicznej w Nowym Saczu”. Ogloszenie o
przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
30 czerwca 2008 r., nr 1, poz. 144891.



Zamawiajacy w dniu 29 lipca 2008 r. (pismem z dnia 30 lipca 2008 r.) poinformowat
Tadeusza Piéro prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Firma Budowlano-
Remontowa, zwanego dalej ,Odwotujacym” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum firm: Jana Konstantego prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
Przedsiebiorstwo Budowlane ,KONSBUD” (lider konsorcjum) oraz Jana Cabaka
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Firma Ustugowa ,EKO-REM-BUD,
zwane dalej ,KONSBUD” oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, tym samym o
odrzuceniu jego oferty, ze wzgledu na niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu.
Jako podstawe wykluczenia wskazat, iz , w wykazie wykonanych rob6t budowlanych
zatgcznik nr 6 do SIWZ —w poz. 1 wykazano catos¢ robét, wykonywanych przez konsorcjum,
ktérego udzialowcem byt wykonawca, w poz. 3 wykazano roboty o charakterze
termomodernizacyjnym, ktére nie dopowiadajg swoim rodzajem robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamodwienia, (...) w poz. 4 nie okreslono terminu realizacji
zamodwienia (...)".

Pismem z dnia 4 sierpnia 2008 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwolujacy wnidst protest na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego podjete w toku
postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia oraz zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
przestrzegania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia brakujacych dokumentow,

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,

»

oraz innych przepiso6w wskazanych w uzasadnieniu protestu.
Jednoczesnie Odwotujacy wniost o:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert,

wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentow,

a > wn e

wybér oferty ztozonej przez Odwolujacego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwolujacy wskazat, iz
Zamawiajacy btednie wykluczyt go z niniejszego postepowania, uznajac iz nie spehnit on
warunkéw udzialu w  postepowaniu, tj. nie potwierdzit - w przediozonym wykazie -
wymaganego doswiadczenia. Dodatkowo podnidst, iz na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu - zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg miat on prawo wykazac
roboty wykonywane przez konsorcjum, ktérego byt jednym z konsorcjantdéw, tym samym w

zlozonej ofercie wykazat sie wykonaniem dwoch rob6t budowlanych. Nadto dodat, ze - w



przypadku uznania braku spetnienia tego warunku - Zamawiajacy, zobowigzany byt wezwac
go w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia brakujgcych dokumentow.

Pismem z dnia 5 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia
udziatu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
KONSBUD otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 8 sierpnia 2008 r. KONSBUD przystgpit do protestu (pismem z dnia 8
sierpnia 2008 r.), przekazujgc jednoczesnie kopie pisma protestujgcemu.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest, poprzez jego
oddalenie. Przedmiotowe pismo Odwotujgcy otrzymat w tej samej dacie.

Pismem 2z dnia 19 sierpnia 2008 r. Odwotujgcy wniost odwotanie (wpltyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wpltyw do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
21 sierpnia 2008 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce
pocztowej operatora publicznego w dniu 19 sierpnia 2008 r.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty i wnioski wskazane w protescie oraz wniést o
ewentualne uniewaznienie postepowania.

Pismem 2z dnia 20 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat uczestnikow
postepowania o wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczes$nie wzywajac
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28 sierpnia 2008 r. (pismem z dnia 26 sierpnia 2008 r.) KONSBUD przystapit

do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w rozdziale VI SIWZ ,Opis warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow” pkt 2.4 zamiescit postanowienie, iz
0 zamoOwienie mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp, a ,w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia: rozpatrywane bedg
oferty, w ktérych wykazano wykonanie nie mniej niz 2-ch rob6t budowlanych o podobnym
charakterze (roboty remontowo-budowlane obiektéw biurowo - administracyjnych lub

mieszkalnych o kubaturze nie mniejszej niz 2 000 m3 kazda i wartosci brutto kazdego



zamdwienia, za ktére wykonawca byt odpowiedzialny nie mniejszej niz 1 000 000,00 z
brutto), wykonanych w ciggu ostatnich 5-ciu lat przed wszczeciem zamdwienia. Wskazane
zamoéwienia nalezy udokumentowac¢ referencjami (minimum dwie referencje wystawione
przez inwestora bezposredniego)’. Na potwierdzenie powyzszego wykonawcy zostali
zobowigzani — zgodnie z rozdzialem VII SIWZ ,Informacja o oswiadczeniach i dokumentach
jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu” litera B, pkt 7 i 8 — do zalgczenia ,, Wykazu wykonanych robo6t budowlanych w
okresie ostatnich 5-ciu lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich warto$ci oraz
daty i miejsca wykonania, wedtug wzoru okreslonego w zatgczniku nr 6 do specyfikacji’, a
przy sporzadzaniu wykazu nalezy uwzgledni¢ wymagania zawarte w rozdziale VI, pkt 2.4”
oraz ,referencji (dokumentow) potwierdzajgcych, ze roboty budowlane, o ktérych mowa w pkt
7 zostaly wykonane nalezycie. Tres¢ referencji winna zawieraé okreslenie rodzaju
wykonywanych robot, kubature obiektéw, na ktérych te roboty byly wykonywane oraz ogoing
wartos¢ robot”.

Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt:

1. ,Wykaz wykonanych robot budowlanych” (wedlug wzoru formularza — zatgcznik nr 6)
zawierajacy 4 pozycje zrealizowanych robét (s. 24 oferty), tj.:
a) pod poz. 1. ,Budowe hali sportowej” dla Starostwa Powiatowego w Nowym
Saczu,
b) pod poz. 2. ,Dobudowe pawilonu dydaktycznego” dla Urzedu Miasta i Gminy
Uzdrowiskowej Muszyna,
c) pod poz. 3. ,Termomodernizacje budynkdéw szpitala” dla Szpitala
Specjalistycznego w Nowym Saczu,
d) pod poz. 4. ,Roboty budowlane” dla Urzedu Gminy w tabowej,
2. 5referencji (s. 25-29 oferty), tj.:
a) list referencyjny wystawiony przez Starostwo Powiatowe w Nowym Sgczu,
b) referencje wystawione przez Urzad Miasta i Gminy Uzdrowiskowej Muszyna,
c¢) dwa dokumenty referencji wystawione przez Szpital Specjalistyczny w
Nowym Saczu,
d) referencje wystawione przez Urzad Gminy w Labowej.

Zamawiajgcy uznat, iz roboty wykazane w pozycji 1., tj. ,Budowa hali sportowej”
wykonywana nha rzecz Starostwa Powiatowego w Nowym Saczu hie moga by¢ uznane, gdyz
wykonywalo je konsorcjum, ktérego Odwotujacy byt udzialowcem. Natomiast roboty
wskazane w pozycji 3. sg termomodernizacjg, a w stosunku do rob6t wskazanych w poz. 4.

nie okreslono terminu realizacji zamowienia.



Sktad orzekajacy Izby uznat za nieuprawnione twierdzenie Zamawiajacego, jakoby
roboty wskazane przez Odwotujgcego w poz. 1. ,Wykazu (...)” nie mogty by¢ uznane, gdyz
byly wykonywane przez konsorcjum, ktérego Odwotujacy byt udzialowcem, tym samym, iz
wykonanie roboty budowlanej wspdlnie z innymi konsorcjantami nie potwierdza, iz posiada
on wymagang wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny do wykonania zamowienia.

Odwotujacy wykonywat w okresie od 6 czerwca 2006 r. do 30 listopada 2006 r., jak
ustalono na podstawie ,Listu referencyjnego” z dnia 30 stycznia 2007 r., wystawionego przez
Starostwo Powiatowe w Nowym Sgczu, bedac w konsorcjum firm, roboty budowlane
polegajace na ,Budowie Hali Sportowej przy Zespole Szkét Ponadgimnazjalnych w Krynicy
Zdroju” oraz budowie przewazki tagczacej hale sportowg z istniejgcym budynkiem szkolnym,
ktérych kubatura wynosita 9.765,0 m3,

Istotg konsorcjum jest wspdlne dziatanie wykonawcdw ubiegajacych sie wspdlnie o
udzielenie zamdwienia dla osiggniecia wspdolnego celu gospodarczego, a w przypadku
wyboru oferty konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej, konsekwencjg ktérego jest zawarcie
wspolnej umowy, takze odpowiedzialnos¢ solidarna wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegali
sie 0 udzielenie zamoOwienia. Tak wiec niemoznos¢ wykazania sie przez wykonawce
wykonanymi robotami, ktére faktycznie wykonywalt, tyle ze w konsorcjum, bytoby sprzeczne z
jego idea, logikg, ale i z zasadami prawa zamdwieh publicznych, w tym réwniez zasady
réwnego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Tym samym lIzba w pelni podziela dotychczasowe orzecznictwo, zgodnie z ktorym
»Skoro konorcjant odpowiada solidarnie za nalezyte wykonanie catego zamdwienia, to
logiczng konsekwencjg tego faktu jest mozliwosC¢ postugiwania sie dokumentami
(referencjami), poswiadczajgcymi wykonanie zamowienia, za ktore ponosi odpowiedzialnosé.
Whioskowanie przeciwne stanowitoby catkowite zaprzeczenie idei konsorcjum i czynitoby to
te instytucje de facto bezcelowg” (wyrok ZA z dnia 21 czerwca 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
1752/06).

Dlatego tez Izba stwierdzita, iz Odwotujacy w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia mogt postuzyé sie
referencjami wystawionymi na rzecz konsorcjum, ktérego byt konsorcjantem i, w ramach
ktérego wykonywat zamowienie. Natomiast kolejng kwestig, ktdrej Zamawiajacy — jak wynika
Z materialdbw postepowania — nie badal, jest okolicznos¢, czy przediozone referencje
potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wymagane przez Zamawiajgcego, czy tez nie, a co Zamawiajacy zapewne uczyni dokonujac

ponownego badania i oceny ofert.



Potwierdzit sie takze zarzut zaniechania wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia
brakujacych dokumentdéw.

Z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ziozyli oswiadczen Ilub dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub ktérzy zlozyli dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
btedy, do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne byloby uniewaznienie postepowania;
oswiadczenia lub dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawcéw warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego nie poézniej niz w dniu
wyznaczonym przez zamawiajgcego jako termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw,
a co za tym idzie, iz mamy do czynienia z dwoma sytuacjami, tj. nieztozeniem dokumentu
badz tez ztozeniem dokumentu zawierajacego biedy.

Celem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest umozliwienie takiego uzupetnienia dokumentéw,
ktére beda podstawg decyzji o niewykluczaniu wykonawcy z postepowania.

Izba stoi na stanowisku, iz nie nalezy ogranicza¢ zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp jedynie do jej literalnego brzmienia, gdyz doprowadzitoby to do naruszenia art. 7 ustawy
Pzp, bowiem wykonawca, ktéry w ogdle nie przediozyt okreslonych dokumentow na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, bytby w lepszej sytuacji niz ten
wykonawca, ktory udokumentowat spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu jedynie w
czesci (skoro wykonawca moze uzupei¢ caly dokument to moze uzupetnic jego czesc).

Uzupetnienie dokumentéw dotyczy bowiem zar6bwno sytuacji btedu w istniejgcych,
zlozonych dokumentach lub oswiadczeniach, jak i braku o$wiadczen lub dokumentéw, a
przymiot braku odnosi sie takze do dokumentu, ktéry nie potwierdza spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Przepisy nie przewidujg natomiast zakazu przedtozenia, w wyniku
wezwania, brakujacych dokumentéw, jezeli wczesniej przediozone nie potwierdzity
spetnienia wymogoéw okreslonych w SIWZ. Tym bardziej, iz zdanie drugie przywotanego
przepisu wyraznie wskazuje, iz spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu wykazac
mozna rowniez na dzien uzupelnienia dokumentoéw. Powyzsze oznacza, iz zlozenie
dokumentu, z tresci ktérego wynika niespelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu
zobowigzuje Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Poza tym z tresci powyzszego przepisu nie wynika wniosek, ze Zamawiajacy moze zgdac
tylko poprawienia btedow formalnych, a nie merytorycznych (lege non distinguende).

Majac na uwadze powyzsze Izba uznala, iz Zamawiajacy uznajgc, iz wykonawca nie
przediozyt dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu

zobowigzany byt do wezwac go do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Nadto Izba ustalita, iz brak uprawnienh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej — podnoszony przez Przystepujacego w przystgpieniu, jak i na rozprawie — nie
stanowit powodu odrzucenia oferty Odwotujgcego i jako taki nie byt objety przedmiotem
protestu i odwotania. Tym samym nie moze by¢ rozpatrzony przez Izbe, gdyz Izba — zgodnie
z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp - nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w

protescie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji, nakazujac Zamawiajgcemu
ponowne badanie i ocene ofert. Jednoczesnie Izba zwraca uwage, iz Zamawiajacy,

dokonujac ponownej czynnosci powinien przestrzegac art. 7 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwolujgcego w wysokosci 3 600,00 zi, na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Nowym S gczu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



