Sygn. akt: KIO 1042/12

WYROK

z dnia 6 czerwca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 22
maja 2012 r. wniesionego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe

+~WA-PIS” Eugeniusz Walo, 21-422 Stanin 125 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Starostwo Powiatowe w Piasecznie, ul. Chyliczkowska 14, 05-500

Piaseczno

przy udziale wykonawcy SPA VOYAGE Sp. z o.0., ul. Méjcza 25, 26-021 Dalesz yce
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuije:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego odwotujacego i w konsekwencji odrzucenia jego
oferty;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) dokonanie czynnosci oceny spetniania przez wykonawcOw warunkéw udziatlu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
zlozonej przez odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SPA VOYAGE Sp. z 0.0., ul. Mdjcza 25,
26-021 Daleszyce i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00

gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce



2)

Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,WA-PIS" Eugeniusz Walo, 21-422
Stanin 125, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych
zero groszy) przez uczestnika postepowania zglaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego SPA VOYAGE Sp. z o0.0.,
ul. Mdjcza 25, 26-021 Daleszyce na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,WA-PIS” Eugeniusz Walo, 21-422 S  tanin 125 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania 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, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz.
1429) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1042/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Starostwo Powiatowe w Piasecznie, ul. Chyliczkowska 14, 05-500
Piaseczno wszczgt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Wykonanie termomodernizacji budynkéw Zespotu Szkot im. Wiadystawa St. Reymonta w
Konstancinie-Jeziornie, ul. Mirkowska 39«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i

Nr 240, poz. 1429) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamdwieh Publicznych
21.03.2012 ., poz. 64973-2012.

Zamawiajacy zawiadomit 17.05.2012 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy SPA Voyage Sp. z 0.0. Mojcza 25,
26-021 Daleszyce;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowego ,WA-PIS”
Eugeniusz Walo z siedzibg 21-422 Stanin 125, z uwagi na niespetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu, co skutkowato uznaniem ziozonej przez niego oferty za

odrzuconag, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 Pzp.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Ustlugowo-Handlowe ,WA-PIS” Eugeniusz Walo, 21-422
Stanin 125, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniést 22 maja 2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie na naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 26 ust. 3
Pzp — przez wykluczenie odwotujgcego z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, co skutkowato odrzuceniem oferty odwotujgcego podczas,
gdy brak bylo podstaw do przyjecia, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu;

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 3 Pzp — przez brak wskazania uzasadnienia
faktycznego i prawnego wykluczenia odwotujacego z udziatlu w postepowaniu;

3) art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 Pzp — przez uznanie, ze oferta wykonawcy SPA Voyage Sp.

Z 0.0. Mdjcza 25, 26-021 Daleszyce jest najkorzystniejsza.



Odwotujgacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego Przedsigbiorstwa Ustugowo-Handlowego ,WA-PIS”
Eugeniusz Walo z siedzibg: 21-422 Stanin 125 i w konsekwencji odrzucenia oferty tego
wykonawcy;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,WA-PIS”
Eugeniusz Walo z siedzibg: 21-422 Stanin 125, przy zachowaniu zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

4) przyznanie odwolujgcemu zwrotu kosztéw zwigzanych z wniesieniem odwotania, w tym

kosztow z tytutu zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych.

Argumentacja odwotujacego

Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyniku przeprowadzonego postepowania nie wskazat
zadnego uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia odwotujgcego z udziatlu w
postepowaniu.

Jedyng informacjgq zawartg w ww. zawiadomieniu jest wskazanie, ze wykluczenie
nastgpito na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z powodu niewykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Stanowi to naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 3 Pzp, ale takze w zasadzie
uniemozliwiato odwotujagcemu, ktéry nie znat powodow uznania, ze odwotujacy nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu, dokonania petnego i wtasciwego odniesienia sie do
przyczyn wykluczenia.

Odwotujacy majac na uwadze informacje uzyskane telefonicznie od przedstawicieli
zamawiajgcego, ze w ocenie zamawiajgcego nie zostat przez odwotujgcego spetniony waru-
nek wynikajacy z § 3 ust. 2 pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej
specyfikacjg bez blizszego okreslenia) oraz tres¢ wniosku odwotujgcego z 18 maja 2012 r. i
tres¢ udzielonej odwolujgcemu odpowiedzi 21 maja 2012 r. z wyjasnieniem przyczyn
wykluczenia — odwolujgcy wskazuje, ze brak bylo podstaw do dokonania tego typu oceny.

W § 3 specyfikacji — Warunki udzialu w postepowaniu — opis sposobu dokonywania
oceny spelniania tych warunkow oraz wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu,
wskazano:

— w ust. 2 pkt 1, ze zamawiajacy uzna za spetniony warunek odnosnie posiadania

wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat roboty budowlane w okresie



ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, to jest minimum dwoch robét
budowlanych polegajgcych na wykonaniu termomodernizacji budynku wraz z termomoder-
nizacjg dachu o wartosci minimum 550.000,00 zt brutto kazda z nich,

— w ust. 3 pkt 7, ze nalezy do oferty zataczy¢ wykaz robot budowlanych w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone, to jest minimum dwdéch robot
budowlanych polegajgcych na wykonaniu termomodernizacji budynku wraz z termomoder-
nizacjg dachu o wartosci minimum 550.000,00 zt brutto kazda z nich — zalgcznik Nr 6 do
specyfikacji.

W wykonaniu zalecenia zamawiajgcego odwotujacy zlozyt w zatgczeniu do oferty:

1) stosowny wykaz robét sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 6 do
specyfikacji ze wskazaniem w nim dwoch robét spetniajgcych ww. warunek tj.:

— zrealizowania w 2009 r. zadania inwestycyjnego ,Termomodernizacja budynkéw
Zespotu Szkot Ponadgimnazjalnych Nr 4 oraz modernizacja instalacji co. przy ul. Bema 4 w
Siedlcach” o wartosci 1.189.744,81 zt,

— zrealizowania w 2010 r. zadania inwestycyjnego ,Termomodernizacja Miejskiego
Przedszkola Nr 25 wraz z wymiang instalacji co. oraz modernizacjg kottowni gazowej w
Siedlcach przy ul. Okrzei 22" na kwote 778.423,98 zi,

2) dokumenty — referencje:

— z 4 grudnia 2009 r. znak PR.RI.2231-18-27/09 wystawione przez Prezydenta Miasta
Siedlce dotyczace zrealizowania w 2009 r. zadania inwestycyjnego ,Termomodernizacja
budynkow Zespotu Szkét Ponadgimnazjalnych Nr 4 oraz modernizacja instalacji co. przy ul.
Bema 4 w Siedlcach o wartosci 1.189.744,81 zi, w ktorych stwierdzone zostalo, ze
przedmiotowe zadanie zostato wykonane terminowo i z nalezytg starannoscia, osiggajac
dobrg wartos¢ robdt, a odwolujacy podczas realizacji inwestycji wykazat sie dobrg
organizacja procesu inwestycyjnego,

— z 30 marca 2011 r. znak PR.RI.2231-13-24/10 wystawione przez Prezydenta Miasta
Siedlce dotyczace zrealizowania w 2010 r. zadania inwestycyjnego ,Termomodernizacja
Miejskiego Przedszkola Nr 25 wraz z wymiang instalacji co. oraz modernizacjg kottowni
gazowej w Siedlcach przy ul. Okrzei 22 na kwote 778.423,98 zt, w ktérych zostat wymieniony

zakres wykonywanych rob6t (w tym z podzialem na roboty budowlane i roboty sanitarne)



oraz stwierdzone zostato, ze przedmiotowe zadanie zostalo wykonane terminowo i z
nalezytq starannoscia, osiggajac dobrg warto$¢ robot, a odwotujgacy podczas realizacji
inwestycji wykazat sie dobrg organizacja procesu inwestycyjnego.

27 kwietnia 2012 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia w trybie art. 26
ust. 3 Pzp wykazu robo6t w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia. W pismie tym zamawiajacy wskazat, ze cyt. ,ani ze ztozonych referencji, ani
z wykazu robo6t nie wynika wprost spetnienie warunku udziatu w postepowaniu [...]. Kazda z
referencji obejmuje szeroki zakres robot i nie potwierdza wykonania termomodemizacii
budynku wraz z termomodernizacjg dachu na kwote 550.000,00 z}".

W wykonaniu ww. wezwania odwotujacy 7 maja 2012 r. ztozyt u zamawiajgcego
dodatkowe dokumenty (w aktach postepowania):

— zatgcznik Nr 3 do protokotu odbioru kohcowego z 29 pazdziernika 2009 r. zadania
inwestycyjnego ,Termomodernizacja budynkow Zespotu Szkét Ponadgimnazjalnych Nr 4
oraz modernizacja instalacji co. przy ul. Bema 4 w Siedlcach” zawierajgcy doktadne
wyliczenie robét wykonanych przez odwotujgcego w ramach tego zadania,

— zatgcznik nr 1 do protokotu odbioru koncowego z 10 wrzesnia 2010 r. zadania
inwestycyjnego ,Termomodernizacja Miejskiego Przedszkola Nr 25 wraz z wymiang instalacji
co. oraz modernizacjg kottowni gazowej w Siedlcach przy ul. Okrzei 22" zawierajacy
doktadne wyliczenie rodzaju i zakresu, jak réwniez wartosci, poszczegoélnych robot
wykonanych przez odwotujgcego w ramach tego zadania.

Jak z tego wynika odwotujacy ziozyt dokumenty potwierdzajace fakt wykonania w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert — minimum dwoéch robét
budowlanych polegajagcych na wykonaniu termomodemizacji budynku wraz =z
termomodernizacjg dachu o wartosci minimum 550.000,00 zt brutto kazda z nich — z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.

W szczegolnosci — zdaniem odwolujgcego — przedstawione przez odwotujgcego w
wykazie oraz wykazane za pomocg ww. dokumentéw zadanie inwestycyjne o nazwie
»1ermomodernizacja Miejskiego Przedszkola Nr 25 wraz z wymiang instalacji co. oraz
modernizacjg kotlowni gazowej w Siedlcach przy ul. Okrzei 22" potwierdza spelnianie
warunku posiadania doswiadczenia zawodowego okreslonego w 8 3 ust. 2 pkt 1i § 3 ust. 3
pkt 7 specyfikacji.

Jednoznacznie wynika z tych dokumentéw, ze odwotujgcy wykonat roboty
ogollnobudowlane (termomodernizacje), w ktérych sktad wchodzito rowniez ocieplenia dachu,
za kwote 553.157,00 zt brutto.



Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego przedstawionym odwotujgcemu w rozmowie
telefonicznej — w sktad robét budowlanych ,termomodernizacji budynku wraz z
termomodernizacjg dachu” wchodzg nie tylko same czynnosci zwigzane z ociepleniem scian
czy dachéw, ale takze szereg robét dodatkowych, ktérych wykonanie jest kazdorazowo
niezbedne dla wtasciwego wykonania zadania termomodernizacyjnego.

Zakres tych robot dodatkowych jest za kazdym razem odmienny, w zalezno$ci od stanu
budynku oraz oczekiwan zamawiajgcych.

Sam zamawiajgcy w swoim piSmie z 21 maja 2012 r. przyznat, ze wykazane w
referencjach dotyczacych realizacji zadania ,Termomodernizacjg Miejskiego Przedszkola Nr
25 wraz z wymiang instalacji co. oraz modernizacjg kotlowni gazowej w Siedlcach przy ul.
Okrzei 22" ustugi i roboty budowlane miescity sie w cyt. ,szeroko pojetym procesie
termomodernizacji obiektéw budowlanych”.

Potwierdza to takze sam zakres zamoéwienia, z ktérego wyraznie wynika, ze roboty
budowlane wchodzgce w zakres zadania ,,Termomodernizacja budynkéw Zespotu Szkot im.
Wiadystawa St. Reymonta w Konstancinie-Jeziornie ul. Mirkowska 39” (tak: § 1 ust. 2 wzoru
umowy; 8 2 pkt 1 specyfikacji) polega¢ beda na ,wykonaniu nowej elewacji z ociepleniem
oraz robotami towarzyszacymi, polegajacymi na przebudowie zadaszenia wejscia giéwnego.
Izolacja wszystkich $cian zewnetrznych, stropodachéw i $cian przyziemia warstwg
styropianu, wykonanie wierzchniej warstwy pokrycia tynkiem badz papg lub innymi
materiatami  wykonczeniowymi. Oprécz izolacji nalezy wymieni¢ zniszczone obrobki
blacharskie, rynny, rury spustowe i parapety zewnetrzne oraz dokona¢ naprawy kominéw, a
takze otworéw wentylacyjnych”.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 21 lutego 2011 r. (KIO 257/11)
specyfikacje nalezy traktowa¢ w sposob kompleksowy, przyjmujac, ze na jej gruncie
jednakowym pojeciom nadaje sie takg samg tre$¢, chyba ze co innego wprost wynika z jej
tresci.

W tym stanie rzeczy nalezy stwierdzi¢, ze przyjecie koncepcji, jakg w postepowaniu
zaprezentowat zamawiajacy w pismie z 21 maja 2012 r., ze podana przez zamawiajgcego w
specyfikacji wartos¢ robét 550.000,00 zt brutto odnosi sie cyt. ,Jedynie do wykonania
ocieplenia $cian zewnetrznych i ocieplenia stropodachu” — w polaczeniu z brakiem
postanowien specyfikacji precyzujacych pojecie ,roboty budowlane polegajagce nha
termomodernizacji budynku wraz z termomodernizacjg dachu” oznaczatoby, ze w kwestii
tresci dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie dostaw odwotujacy jest catkowicie
zdany na swobodne uznanie zamawiajgcego, ktory arbitralnie interpretuje postanowienia
specyfikacji w oparciu o sobie tylko znane kryteria uznania dokumentéw za wiasciwe.

Powyzsze nalezy uzna¢ za tym bardziej uzasadnione, jezeli zwazy sie, ze nawet w

wezwaniu odwotujacego do uzupetnienia brakéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — zamawiajacy



nie wyjasnit odwolujgcemu, na czym polega wadliwos¢ ziozonych przez odwolujgcego
dokumentéw, w tym w szczegolnosci nie wskazat, aby zamawiajacemu chodzito jedynie o
roboty polegajace na ociepleniu scian zewnetrznych i ociepleniu stropodachu.

W orzecznictwie i literaturze przedmiotu powszechnie przyjmuje sie, ze taki stan rzeczy
jest niedopuszczalny (np. wyrok KIO z 17 stycznia 2008 r., KIO/UZP 58/07: ,Mimo braku
wyraznego wskazania w ustawie zasadne jest, aby zamawiajacy wzywajac do uzupetnienia
dokumentéw wskazat, jakie widzi w nich braki”), zas wszelkie niejasnosci postanowien
specyfikacji nalezy ttumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcéw (np. postanowienie KIO z 9 lipca
2008 r., KIO/UZP 636/08: ,Watpliwosci powstate na tle specyfikacji nie moga rodzic¢
negatywnych skutkéw dla wykonawcow i powinny by¢ rozstrzygane na ich korzys¢”).

Zamawiajacy nie ma prawa dowolnego interpretowania postanowien specyfikacji i
oceniania przedstawionych przez wykonawcdow dokumentéw przez pryzmat tego, co
zamawiajacy zamierzat napisa¢ w specyfikacji, zamiast tego, co faktycznie w niej napisat.

Uznajac za wazne z punktu widzenia prawidtowosci realizacji przedmiotu zamowienia
poszczegdlne warunki, zamawiajacy zobowigzany jest w sposéb precyzyjny i jednoznaczny
okresli¢ wymagania wobec wykonawcoéw ubiegajgacych sie o udzielenie zamowienia, nie
pozostawiajgc przy tym pola do domnieman lub interpretacji (tak. m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 2 lipca 2010 r., KIO 1202/10).

Powyzsze znajduje potwierdzenie w licznym orzecznictwie m.in. zgodnie z wyrokiem
Krajowe] lzby Odwotawczej z 27 lipca 2009 r. (KIO/UZP 916/09): ,Wymagane przez
zamawiajgcego doswiadczenie, potwierdzane za pomocg stosownego wykazu dostaw i
referencji, powinno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do dostaw odpowiadajgcych
przedmiotowi zamowienia, (podobnych, odpowiadajgcych rodzajem i charakterem, etc.), a
nie tylko do dostaw [...] takich samych, stanowigcych doktadne powtérzenie przedmiotu
zamowienia”.

Na zakonczenie — w odniesieniu do tresci przedostatniego akapitu pisma
zamawiajgcego z 21 maja 2012 r. (kopia w zatgczeniu) — odwolujacy wskazuje, ze
rozbieznos¢ pomiedzy kwotg, za ktérg zostala wykonana inwestycja 0 nazwie
»rermomodernizacja Miejskiego Przedszkola Nr 25 wraz z wymiang instalacji co. oraz
modernizacjg kottowni gazowej w Siedlcach przy ul. Okrzei 22" wynikajgcg z wykazu roboét
(referencji) zamieszczong w ofercie, a wynikajgcg ze ztozonego zatgcznika Nr 1 do protokotu
odbioru z 10 wrzesnia 2010 r. (dostarczonego w ramach uzupetnienia dokumentow) wynika z
faktu, ze zalgczony protokét odbioru dotyczyt prac na przedmiotowym obiekcie objetych
umowg ,gtowng” (Nr RZP.3420-31/2010/PR z 14 kwietnia 2010 r.), natomiast odwotujacy
uzyskat od Miasta Siedlce rowniez dodatkowe zaméwienie na roboty, ktérych potrzeba

wykonania wynikta w trakcie prac.



Z tego wynika, ze calkowita wartos¢ wykonanych przez odwotujgcego prac
termomodernizacyjnych w Miejskim Przedszkolu Nr 25 w Siedlcach przy ul. Okrzei 22

wyniosta 778.423,98 zt i na te kwote zostaty odwotujgcemu wystawione referencje.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 22.05.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 22.05.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca SPA VOYAGE Sp. z o.0., ul. Méjcza 25, 26-021 Dalesz yce ziozyt 1)
Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgloszenie przystgpienia do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania 25.05.2012 r. (art. 185 ust. 2
Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 25.05.2012

r. (art. 186 ust. 1 Pzp) i uwzglednit zarzuty odwotujacego.

Uczestnik postepowania zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego wnidst sprzeciw do uwzglednienia w catosci odwotania przez

zamawiajacego 04.06.2012 r. (art. 186 ust. 4 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nieA oraz stanowisk stron i uczestnika post epowania
zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Od  wolawcza 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 zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz informacje zawarte w

ogloszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.



W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24
ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 26 ust. 3 Pzp — przez wykluczenie odwotujgcego z
uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, co skutkowato
odrzuceniem oferty odwotujgcego podczas, gdy brak byto podstaw do przyjecia, ze
odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu — zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy ustanowit w 8 3 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 7 specyfikacji _, ze cyt. ,uzna za

spetniony warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, jesli wykonawca wykaze, ze wykonat
roboty budowlane w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone, to
jest  minimum dwoch rob6t budowlanych polegaj acych na  wykonaniu
termomodernizacji budynku wraz z termomodernizacj a dachu o warto $ci minimum
550.000,00 zt brutto ka zda z nich” ,

— w 8 3 ust. 3 pkt 7, ze nalezy do oferty zataczy¢ cyt. ,wykaz rob6t budowlanych w

zakresie niezbednym do wykazania spetlnienia warunku wiedzy i doswiadczenia,
wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, to
jest  minimum dwdéch robét budowlanych polegaj acych na  wykonaniu

termomodernizacji budynku wraz z termomodernizacj g dachu o warto $ci minimum

550.000,00 zt brutto ka_zda z nich — zalgcznik Nr 6 do SIWZ [specyfikacii]”.

Odwotujacy wykazat wykonanie dwoch robot termomodernizacyjnych. Odnosnie jednej z
nich zamawiajgcy [ani uczestnik postepowania zgtaszajacy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego| nie miat zastrzezen — zrealizowanie w 2009 r.
zadania inwestycyjnego ,Termomodernizacja budynkéw Zespotu Szkét Ponadgimnazjalnych
Nr 4 oraz modernizacja instalacji co. przy ul. Bema 4 w Siedlcach” o wartosci 1.189.744,81
zk. Natomiast w stosunku do drugiej wykazanej przez odwotujacego roboty — zrealizowanego
w 2010 r. zadania inwestycyjnego ,Termomodernizacja Miejskiego Przedszkola Nr 25 wraz z
wymiang instalacji co. oraz modernizacjg kottowni gazowej w SiedIcach przy ul. Okrzei 22"
na kwote 778.423,98 zt — zamawiajgcy wezwat 27 kwietnia 2012 r. odwotujgcego do
uzupeltnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wykazu robot w zakresie niezbednym do wykazania

spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. W pismie tym zamawiajacy wskazat, ze cyt. ,ani
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ze zlozonych referencji, ani z wykazu robot nie wynika wprost spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu [...]".

Nastepnie odwotujgacy 30 kwietnia 2012 r. ziozyt zamawiajgcemu dokumenty, ktore
zdaniem odwotujgcego powinny rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego co do spetnienia
przytoczonego warunku wiedzy i doswiadczenia — z zalgcznika nr 1 do protokotu odbioru
koncowego z 10 wrzesnia 2010 r. [7] wynika, ze odwotujacy wykonat zadanie inwestycyjne
pn. ,Termomodernizacja Miejskiego Przedszkola Nr 25 wraz z wymiang instalacji co. oraz
modernizacjg kottowni gazowej w Siedlcach przy ul. Okrzei 22" na kwote 694 748,00, a w
tym cyt. ,Roboty ogdlnobudowlane (termomodernizacja) 553 157,00 z" i cyt. ,Roboty
sanitarne 141 591,00 zI". W$réd rob6t ogodlnobudowlanych znalazty sie cyt. ,Elementy
zewnetrzne (uzupetnienia posadzek w przedsionkach, remont schodéw zewnetrznych
wykonanie taraséw i balustrad) 79 689,00 zi".

Jednak zamawiajacy wykluczyt odwotujacego, a jego oferte uznat za odrzucong. Wobec
tego odwolujacy ztozyt odwotanie, ktére zamawiajgcy uwzglednit.

W zwigzku z tym, ze zamawiajacy uwzglednit odwotanie, a uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, Izba rozpoznata
odwotanie, zgodnie z art. 186 ust. 4 Pzp.

Na rozprawie uczestnik postepowania odwotawczego stwierdzit, ze cyt. ,w definicji
termomodernizacji mieszczg sie tylko prace, ktére wptywajg na zmniejszenie zuzycia energii
i zmniejszenie strat cieplnych. Nie mozna do nich zaliczy¢ prac ogolnobudowlanych tak jak to
przedstawit odwotujacy w pismie z 30 kwietnia 2012 r. w zatgczniku nr 1, gdzie w kwocie
553 000 zt m.in. znajdujg sie chodniki i opaska woko6t budynku, elementy zewnetrzne,
uzupetnienia posadzek itd. na okoto 80 000 zt, co wykazuje, ze odwotujgcy nie speit
warunku, gdyz roboty termomodernizacyjne nie osiggnety kwoty wymaganej w specyfikacji —
550 000 zt".

Jednak uczestnik postepowania odwotlawczego nie wzigt pod uwage, ze odwolujacy
zaprezentowat wykonanie zadania i ztozyl zamawiajgcemu referencje za wykonanie zadania
inwestycyjnego pod nazwg ,Termomodernizacja Miejskiego Przedszkola Nr 25 wraz z
wymiang instalacji co. oraz modernizacjg kottowni gazowej w SiedIcach przy ul. Okrzei 22".
Ponadto uczestnik postepowania odwotawczego réwniez nie wzigt pod uwage, ze
zamawiajacy w specyfikacji wymagat wykazania wykonania robét budowlanych polegajacych
na wykonaniu termomodernizacji budynku wraz z termomodernizacjg dachu o wartosci
minimum 550.000,00 zt brutto.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajacy zgdatl wykazania wykonania robot
budowlanych polegajagcych na wykonaniu termomodernizacji budynku wraz z

termomodernizacjag dachu i wykonanie takiej roboty wykazal odwolujgcy:
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»1rermomodernizacja Miejskiego Przedszkola Nr 25 wraz z wymiang instalacji co. oraz
modernizacjg kottowni gazowej w Siedlcach przy ul. Okrzei 22”.

W skiad kazdego zadania inwestycyjnego, kazdej roboty budowlanej wchodzi wiele
czynnosci pozornie niezwigzanych z gtdwnym przedmiotem takich jak np. sprzatanie,
zorganizowanie objazdéw, zagospodarowanie zieleni czy — jak mialo to miejsce w
rozpoznawanej sprawie — uzupetnienia posadzek. Jednak te czynnosci wchodzg w zakres
0g0Inej roboty budowlanej zgodnie z nazwa, ktérg nadat zleceniodawca ,Termomodernizacja
Miejskiego Przedszkola [...]". Uczestnik postepowania zgtaszajacy przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie wykazatl, ze nie mozna
wskazanych przez niego czynnosci zaliczy¢ do wykazywanej przez odwotujgcego roboty
budowlane,;.

Wobec powyzszych argumentdw zdaniem skladu orzekajgcego Izby zarzut
bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy i naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i w
konsekwenciji bezpodstawnego odrzucenia oferty odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp — przez wykluczenie odwotujgcego z uwagi na niewykazanie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, co skutkowalo odrzuceniem oferty
odwotujacego podczas, gdy brak byto podstaw do przyjecia, ze odwolujacy nie wykazat

spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu — zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 24
ust. 3 Pzp — przez brak wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia
odwotujgcego z udzialu w postepowaniu — nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie, gdyz
naruszenie przepiséw ustawy w tym zakresie, nie miato wptywu ani nie mogto miec istotnego
wplywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co konkretyzowatoby sie

uniemozliwieniem ztozenia odwotania.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 11 3 oraz art. 91 Pzp —
przez uznanie, ze oferta wykonawcy SPA Voyage Sp. z 0.0. Mojcza 25, 26-021 Daleszyce
jest najkorzystniejsza — nie moze zastugiwac¢ na uwzglednienie, gdyz odwotujgcy nie wykazat
naruszenia zasad zawartych w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. ROwniez zamawiajgcy nie wykazat
naruszenia art. 91 Pzp mimo ogdllnego przytoczenia tego przepisu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — zasady zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady udzielania zamoéwienia zgodnie z przepisami
ustawy nie zastuguje na uwzglednienie, jako zbyt ogdllny i nie dowiedziony przez
odwotujacego.

Od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych, ktére nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje przepis art. 79 ust. 1 ustawy z
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dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoOwieniach publicznych (ostatnie miejsce publikacji Dz. U. z
2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr
130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat: »Dostawcom lub wykonawcom,
ktorych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
okreslonych w ustawie zasad udzielania zamowien, przystugujg $rodki odwotawcze
przewidziane w niniejszym rozdziale«. Pod rzgdami tej ustawy odwotujacy [i protestujacy]
mieli obowigzek wskazaé naruszenie ktorejs z zasad udzielania zamoéwien. Jednak wobec
obecnie obowigzujacego art. 179 ust. 1 Pzp o brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okreslone
w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy«, odwotujacy nie musi wykazywaé naruszenia zasad zaméwien publicznych, aby
odwotanie podlegatlo rozpoznaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Odwotujacy
wystarczajgco wykazat naruszenie przez zamawiajgcego szczegoétowych przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwieh publicznych, aby odwotanie mogto byé
rozpoznane, mimo nie wykazania naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. W zwigzku z powyzszym
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Takze zamawiajagcy nie wykazat naruszenia art. 91 Pzp, gdyz odwolujacy tylko ogdinie
przytoczyt ten przepis i nie sformutowat konkretnego zarzutu ani nie podjat préby wykazania

naruszenia wskazanego przepisu.

Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 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 Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:
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