Sygn. akt KIO/UZP 704/09

WYROK

z dnia 10 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Ewa Jankowska

Czlonkowie: Marek Kole s$nikow
Agata Mikot ajczyk

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Marcina Flisa prowadz acego dzialalno $€é gospodarcz g pod firm g
FLIS Marcin Flis, 23-300 Janéw Lubelski, ul. Ochotn ikéw W egierskich 1A/123 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Jandw Lubelski, 23-300 Janéw Lubelski, ul.

Zamoyskiego 59 protestu z dnia 12 maja 2009 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Gminie Janéw Lubelski, 23  -300 Janow Lubelski, ul.
Zamoyskiego 1A/123: uniewa znié czynno $¢ wykluczenia wykonawcy Marcina Flisa —
FLIS Marcin Flis, 23-300 Janéw Lubelski, ul. Ochotn  ikéw W egierskich 1A/123 i uznania
jego oferty za odrzucon @, uniewa znié czynno $€ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

dokona € ponownej oceny ofert



2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Jandw Lubelski, 23-300 Janéw Lubelski, ul.

Zamoyskiego 59 i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Marcina Flisa — FLIS Marcin Flis,
23-300 Janow Lubelski, ul. Ochotnikow W egierskich 1A/123

dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Gmine Jandéw Lubelski, 23-

300 Janow Lubelski, ul. Zamoyskiego 59 na rzecz Marcina Flisa — FLIS

Marcin Flis, 23-300 Janow Lubelski, ul. Ochotnikéw Wegierskich 1A/123

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika;

dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Marcina Flisa — FLIS Marcin Flis,
23-300 Janow Lubelski, ul. Ochotnikow W egierskich 1A/123



Uzasadnienie

W dniu 12 maja 2009 roku Firma Budowlana REM-BUD-I Bronistaw Drag Spoétka
jawna Al. Jana Pawla 1l 60B, 37-450 Stalowa Wola wniosta protest na czynnosé
Zamawiajacego polegajaca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Marcina
Flisa, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,FLIS” Marcin Flis, ul. Ochotnikow
Wegierskich 1A/123, 23-300 Janow Lubelski, pomimo tego, ze wykonawca ten podlega

wykluczeniu z mocy ustawy.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art

24 ust. 4 ustawy Pzp i wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) dokonanie ponownej oceny i badania ofert;

3) wykluczenia wykonawcy Marcina Flisa zgodnie z postanowieniami art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp oraz uznania jego oferty za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy;

4) uznanie, iz oferta protestujgcego jest najkorzystniejsza.

Protestujgacy podniést, iz jego interes prawny doznat uszczerbku, gdyz zamawiajacy
zaniechat wykonania czynnosci prawnych do ktorych ustawg byt zobowigzany, co w

konsekwencji uniemozliwito wybor oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej.

Protestujgcy wskazat, iz zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, wykonawca skiadajac oferte byt zobowigzany spetni¢ wszystkie wymogi
okreslone w tym dokumencie, niespetnienie ktéregokolwiek z wymogow musi bezwarunkowo
skutkowa¢ wykluczeniem takiego wykonawcy. Zamawiajacy w SIWZ w rozdziale V pkt 1 ppkt
2 postawit warunek podmiotowy, ktory kazdy z uczestnikdw postepowania sktadajgc oferte
musiat speti¢ w celu potwierdzenia, ze posiada wymagang wiedze i doswiadczenie.
Rozdziat V pkt 1 ppkt 2a stanowi, ze w okresie ostatnich pieciu lat (2004-2008), a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonali co najmniej jedng robote
budowlang, jako gltébwny Wykonawca robot, odpowiadajacg swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zamodwienia, tj. 0 wartosci netto co najmniej
3.000.000,00 PLN. Nie spetnienie postawionego warunku przez wykonawce, ktéry ziozyt
oferte musi skutkowa¢ wykluczeniem go z prowadzonego postepowania zgodnie z
dyspozycjq art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy po wypehieniu postanowien wynikajacych z art. 26
ust. 3 ustawy. Przepis ten nie pozostawia zamawiajgcemu zadnej swobody w tym zakresie.
Rozpatrzenie przez zamawiajgcego oferty podlegajacej odrzuceniu lub oferty wykonawcy

wykluczonego z mocy prawa powoduje, iz postepowanie obarczone jest wadg



uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy z tym oferentem co zostalo potwierdzone w
wydanym wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 6 lipca 2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0O-1618/05.

W dalszej czesci SIWZ w rozdziale VI. pkt C 1 zamawiajacy wypetniajac dyspozycje
wynikajacg z postanowien art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy przekazat informacje o wymaganych
oswiadczeniach i dokumentach, jakie nalezy ztozy¢ wraz z ofertg w celu potwierdzenia
spetnienia postawionego warunku o tresci: wykaz wykonanych rob6t budowlanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed wszczeciem niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem
ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty

te zostaly wykonane nalezycie.

Zamawiajacy stawiajgc taki warunek powinien zgda¢ od wykonawcy przediozenia wraz
ofertg dokumentu, z ktérego w sposob jednoznaczny bedzie wynikato, ze wykonat co
najmniej jedng robote budowlang, jako gtdéwny Wykonawca robét, w okresie ostatnich pieciu
lat (2004 — 2008).

W ocenie protestujacego Marcin Flis, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
postawionego w SIWZ warunku nie speit. Ziozone referencje wystawione przez
Przedsiebiorstwo FLISBUD Stanistaw Flis z siedzibg w Janowie Lubelskim w sposéb
jednoznaczny o tym dowodza. Rozbudowe budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury
Rejonowej w Hrubieszowie przy ul. Mjr H. DobrzyhAskiego "Hubala" 7 jako Gtowny
Wykonawca wykonuje wystawiajagcy ww. referencje z czego jednoznacznie wynika, ze
oferent "FLIS" Marcin Flis nie moze by¢ nawet podwykonawcg robot ww. obiektu, gdyz
FLISBUD nie zgtaszat udziatu podwykonawcéw. Ww. informacje znajdujg sie w ogtoszeniu o
wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy — Przedsiebiorstiwo Budowlano-Montazowe
FLISBUD Stanistaw Flis z siedzibg w Janowie Lubelskim w zamoOwieniu dotyczacym
przetargu nieograniczonego na rozbudowe budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury
Rejonowej w Hrubieszowie, umieszczonego na stronie internetowej zamawiajgcego — Sadu
Okregowego w Zamosciu. Informacje tg potwierdzit takze Dyrektor Sadu Okregowego w
Zamosciu Pan Grzegorz Papierz w pismie z dnia 7 maja 2009 r. Ponadto z pisma wynika, ze
termin oddania budynku uptynie dnia 6 wrzesnia 2010 roku. Rozbudowa budynku sadu
rejonowego jest wiec niezakohnczona a referencje nie spelniajg podstawowego warunku
podstawionego w SIWZ. Firma "FLIS" Marcin Flis nie posiada zatem niezbednego
doswiadczenia i wiedzy do wykonania modernizacji i rozbudowy Janowskiego Osrodka

Kultury w Janowie Lubelskim. Jezeli zamawiajacy chciat powierzy¢ realizacje przedmiotu



zamdwienia podmiotowi, ktory nie miat do czynienia z budowami jako gtéwny wykonawca, to

nie musiat stawia¢ takiego warunku.

Referencje przediozone przez wykonawce Marcina Flisa zawierajg zatem nieprawdziwe
informacje. Firma FLISBUD wystawiajgc je poswiadcza nieprawde. Zamawiajacy powinien
doktadnie sprawdzac¢ informacje zawarte w referencjach i wszelkie watpliwosci, w tym

zgltaszane przez innych wykonawcéow, wyjasniac.

Protestujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko powotat sie na orzecznictwo sadéw

powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej.

W dniu 15 maja 2009 roku wykonawca Marcin Flis prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg FLIS Marcin Flis, przystapit do postepowania toczgcego sie w wyniku

whniesienia protestu i wniést o jego oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu podniost, iz protest jest catkowicie bezpodstawny i zastuguje na

oddalenie w catosci.

W ocenie przystepujacego warunek udziatu w postepowaniu, na podstawie ktérego
protestujacy zgda wykluczenia go z postepowania ma brzmienie: o udzielenie zamodwienia
mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 5 lat (2004-2008), a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali co najmniej jedng robote
budowlang, jako gtébwny wykonawca roboét, odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. o warto$ci netto co najmniej
3.000.000,00 PLN.

W ocenie przystepujgcego warunek ten zostat przez niego spetniony. Twierdzenia
protestujgcego sg niezasadne i nie korespondujg z literalnym brzmieniem specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Przystepujgcy podnidst, iz protestujgcy nie podwazyt
skutecznie wykonawstwa robét przystepujacego oraz wartosci tych robot. W szczegoélnosci
nie wynika to z zatgczonych pism Sgdu Okregowego w Zamosciu. Fakt nie zgtoszenia
podwykonawcow FLISBUD ma tylko takie znaczenie, ze wobec tych podmiotéw inwestor nie
ponosi solidarnej odpowiedzialnosci przewidzianej w art. 647* 8 5 K.c. Nie ma on jednak
wplywu na waznos¢ umowy pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a jego

podwykonawcami.

Przystepujacy stwierdzit, iz istota wspomnianego warunku podmiotowego sprowadza
sie do tego, aby wykonawcy wykonali co najmniej jedng robote budowlang jako gtéwny
wykonawca robot, odpowiadajaca swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym

stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. o wartosci co najmniej 3.000.000,00 PLN.



Przystepujacy zwraca uwage, iz protestujacy podniost, iz przystepujacy nie byt
gtdwnym wykonawcg usitujgc sprowadzi¢ zwrotu uzytego do sformutowania warunku do
kategorii ,generalnego wykonawcy”. Tymczasem w specyfikacji nie ma mowy o ,generalnym
wykonawcy”, lecz o ,gldbwnym wykonawcy robo6t”. S to dwa odmienne terminy.
Przystepujacy byt gtownym wykonawcg czesci robot w ramach trwajgcej caty czas inwestycji
PN. rozbudowa budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Hrubieszowie, gdzie
generalnym wykonawcg jest firma FLISBUD. Przystepujacy podkresla, ze w ramach tego
zadania firma FLISBUD realizuje modernizacje budynku istniejgcego (cz. C) oraz dobudowe
od strony potudniowej (cz. A) i od strony poéinocnej (cz. B). Stlusznie zatem wskazuje
protestujacy, ze termin zakonczenia inwestycji to 6 wrzesnia 2010 roku. Niemniej roboty
realizowane sg sukcesywnie i na dzieh wystawienia referencji firma FLIS Marcin Flis
przekazata FLISBUDOW!I (generalnemu wykonawcy) roboty budowlane o wartosci powyzej
4.000.000 zt w zakresie dobudowy skrzydta prokuratury. Powierzone prace firma FLIS
wykonata samodzielnie — jako gtéwny i jedyny wykonawca robo6t. Wykonala je rowniez z
nalezytg starannoscia, o czym swiadczg uzyskane referencje. Referencji nie musi wystawiac
finalny odbiorca. Wobec podwykonawcy moze to uczynic ten, kto zlecit mu wykonanie czesci

prac.

Przystepujacy podnidst, iz rozumienie warunku w ten sposéb, ze chodzi w nim o
generalnego wykonawce byloby niekorzystne dla zamawiajgcego. Nie dawatoby bowiem
zadnej gwarancji, ze dany podmiot wykonat realnie jakiekolwiek roboty. Istnieje
prawdopodobieAstwo, ze zdecydowana wiekszos¢ prac znajduje sie w rekach

podwykonawcéw.

Pismem z dnia 21 maja 2009 roku zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposob, ze

go uwzglednit.

W uzasadnieniu wskazal, ze przystepujacy ztozyt zamawiajgcemu wykaz wykonanych
robot budowlanych, z ktérego wynikato, ze w okresie od 7 wrzesnia 2007 roku do 15 lutego
2009 roku wykonat dla Przedsiebiorstwa Budowlano-Montazowego FLISBUD robote
budowlang o wartosci ponad 4.125.000 zi, polegajaca na rozbudowie budynku Sadu
Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Hrubieszowie. Na potwierdzenie powyzszego
przystepujacy zalgczyt referencje, wystawione w dniu 12 kwietnia 2009 roku przez
Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe ,FLISBUD” Stanistaw Flis z siedzibg w Janowie
Lubelskim. W dokumencie tym firma ,FLISBUD” stwierdzita, ze przystepujacy wykonat dla
niej gtbwny wykonawca roboty budowlane o wartosci ponad 4.125.000 zt w ramach

inwestycji o nazwie ,Rozbudowa budynku Sadu Rejonowego o Prokuratury Rejonowej w



Hrubieszowie” oraz ze wszystkie roboty w ramach przedmiotu zamdwienia zostaty wykonane

nalezycie i w terminie umownym.

Odnoszac sie do tresci protestu zamawiajagcy podkreslit, ze w dniu 6 maja 2009 roku,
t. w momencie podejmowania przez zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie bylo podstaw prawnych do zakwestionowania dokumentow
przediozonych przez przystepujgcego, poniewaz dokumenty potwierdzajgce posiadanie
niezbednej wiedzy i doswiadczenia spetlnialy wymagania specyfikacji, zaréwno pod

wzgledem formalnym, jak i merytorycznym.

Z tresci specyfikacji wynika jednoznacznie, ze zamawiajgcemu nie chodzito o
.generalnego wykonawce” w rozumieniu przepisow art. 6471 Kodeksu cywilnego, ktéry
zawiera umowe z gtdwnym inwestorem, lecz o faktycznego gtéwnego wykonawce robot
budowlanych. W interesie zamawiajgcego jest bowiem wykonywanie robot przez firme
majacqg praktyczne doswiadczenie, a nie przez firme, ktéra jako generalny wykonawca ma

wykona¢ umowe tylko przy pomocy podwykonawcow.

Wbrew zarzutom protestujgcego brak jest przeszkéd prawnych do wystawiania
referencji przez wykonawce dla podwykonawcy. Nie musi jej wystawia¢ inwestor, ktory
podpisat umowe z wykonawcg. Rowniez fakt, ze wykonawca nie zgtosit inwestorowi swego

podwykonawcy nie ma wplywu na ocene prawng tej sprawy.

Zamawiajgcy uwzglednit protest, poniewaz z przedstawionego przez protestujagcego
pisma Drektora Sgdu Okregowego w Zamosciu z dnia 7 maja 2009 roku oraz z samej tresci
przystagpienia do protestu z dnia 14 maja 2009 roku wynika jednoznacznie, ze dane podane
przez przystepujacego w wykazie wykonanych robd6t budowlanych, potwierdzone przez firme
.,FLISBUD” nie znajdujg potwierdzenia w istniejagcym stanie faktycznym. Przystepujacy nie
wykonat bowiem robdét budowlanych polegajacych na rozbudowie budynku Sadu
Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Hrubieszowie w okresie od 7 wrzesnia 2007 do 15
lutego 2009 roku. Roboty te sg w toku, a ich zakonczenie jest planowane we wrzesniu 2010

roku.

W przystgpieniu do protestu przystepujacy sam os$wiadczyt, ze wykonat roboty
budowlane tylko w zakresie dobudowy skrzydta budynku prokuratury.

Wobec powyzszego zamawiajacy stwierdzit, iz w momencie dokonywania wyboru
oferty przystepujacego nie miat podstaw do uznania, ze zakres rob6t budowlanych
przedstawiony w wykazie wykonanych rob6t budowlanych obejmuje roboty niezakonczone.
Przystepujacy tak sformutowat wykaz, ze wynika z niego jednoznacznie, iz w okresie od

7.09.2007 do 15.02.2009 wykonat samodzielnie catos¢ robét pod nazwag ,Rozbudowa



budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Hrubieszowie”. Zamawiajagcy nie miat
podstaw, by inaczej traktowaé zakres przedmiotowy wykonanych robot, rowniez z tego
wzgledu, ze specyfikacja nie zawierata zapisu, ze dopuszcza mozliwos¢ wykazania przez

wykonawcow roéwniez roboét niezakonczonych.

Zamawiajgcy uznat, ze przystepujacy wprowadzit go w biad opisujac wykonane
roboty budowlane w sposéb niezgodny ze stanem faktycznym, albowiem z tresci wykazu
wynikato jednoznacznie, ze przystepujacy wykonat do dnia 15 lutego 2009 roku catos¢ robét
budowlanych o podanym zakresie przedmiotowym. Oznacza to, ze przystepujacy nie spetnit
wymaganego warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, co w konsekwencji
powoduje koniecznos¢ wykluczenia przystepujgcego z postepowania na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz uznania jego oferty za odrzucong, poniewaz informacje
zawarte w wykazie wykonanych rob6t budowlanych oraz w referencjach miaty wplyw na

wynik prowadzonego postepowania.

W dniu 26 maja 2009 roku pismem ziozonym w placowce pocztowej operatora
publicznego wykonawca Marcin Flis wniést odwotanie od rozstrzygniecia protestu do

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu, ze ten bezpodstawnie uwzglednit protest
Firmy Budowlanej REM-BUD-I Bronistaw Drag spétka jawna, wykluczyt odwolujgcego sie i
uznat jego oferte za odrzucong i jednoczesnie wybrat oferte ww. spoiki, przez co naruszyt
przepisy art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz inne, wskazane w

uzasadnieniu przystgpienia do protestu i odwotaniu.
Odwotujacy sie wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwolujgcego sie i uznania jego
oferty za odrzucona,
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) dokonania ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu wskazat, ze zamawiajacy btednie przyjal, ze roboty ujete w wykazie
wykonanych robét budowlanych przedstawionym przez odwolujgcego sie sg w trakcie
realizacji. Odwolujacy sie nie jest generalnym wykonawcg inwestycji pn. ,Rozbudowa
budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Hrubieszowie” W ramach tego
zadania, na zlecenie Przedsiebiorstwa Budowlano-Montazowego FLISBUD Stanistawa Flisa,
odwotujacy sie wykonat dobudowe jednego skrzydia w ramach rozbudowy istniejacego

obiektu. Umowa, ktérg firma FLISBUD zawarla ze Skarbem Panstwa — Sgdem Okregowym



w Zamosciu, przewiduje szerszy zakres robot niz ww. rozbudowa, ktére FLISBUD
sukcesywnie realizuje. Niemniej odcinek prac powierzony odwotujgcemu sie zostat juz przez
niego wykonany. Odwotujacy sie nie zna szczegdtéw kontraktu tgczacego firme FLISBUD i
sgd w Zamosciu. Jednak nawet, jesli inwestor nie odebrat robdét wykonanych przez
odwotujgcego sie, nie zmienia to faktu, ze zostaly one zrealizowane i przyjat je generalny
wykonawca. Jest za$ rzecza wtorna, kiedy prace te zostang przedstawione do odbioru

inwestorowi.

Wobec powyzszego odwolujacy sie stwierdzit, iz stanowisko zawarte w
rozstrzygnieciu protestu, iz zakres rob6t budowlanych przedstawiony w wykazie
odwotujgcego sie obejmuje roboty niezakonczone nie jest oparte na prawdzie. Nie moze przy
tym zamawiajgcy stwierdzi¢, ze sformutowania wykazu sugerowaty, ze odwotujgcemu sie
powierzono cate zadanie. W zalgczonych referencjach wyraznie jest mowa o robotach
wykonanych w ramach inwestycji. Jesli jednak zwroty te budzity watpliwosci zamawiajacego,
to powinien on byt wezwa¢ odwotujgcego sie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4

ustawy.

Odwotujacy sie zwrOcit uwage, ze zamawiajgcy sam przyznaje w rozstrzygnieciu
protestu, ze referencje nie muszg byC wystawione przez inwestora zgadzajac sie, ze
wystarczajgce jest, jesli w stosunku do podwykonawcy nalezyte wykonanie rob6t potwierdzi
generalny wykonawca. Dlatego zaskakujace jest dla niego stanowisko, ktore zajgt w kwestii

zadania wykluczenia odwotujgcego sie.

Pismem z dnia 28 maja 2009 roku, ztozonym w dniu 4 czerwca 2009 roku, Firma
Budowlana REM-BUD-I Bronistaw Drag Spétka jawna w Stalowej Woli, zgtosita przystapienie
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, po stronie Zamawiajgcego.
Przystepujacy REM-BUD-I poinformowal, 2e ma interes prawny w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, poniewaz jego oferta zostala
uznana za najkorzystniejszg. Oferta odwotujgcego sie natomiast, z uwagi na niezgodnosc z
trescig SIWZ podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp oraz uznaniu jej za odrzucona.

W przystgpieniu REM-BUD-I podtrzymat stanowisko wyrazone w protescie. Podniost,
iz referencje wystawione przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe FLISBUD nic nie
mowig na temat wykonania robét, ktére wg specyfikacji, powinny by¢ zakonczone do dnia 31
grudnia 2008 roku, jak réwniez nie wskazujg na zakres wykonanych robét. Nie wiadomo
wiec, czy odpowiadajg one swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot

zamowienia.



Ponadto przystepujacy REM-BUD-I stwierdzit, iz w rozstrzygnieciu protestu z dnia 21
maja 2009 roku zamawiajacy stusznie wykazat, ze wykaz wykonanych rob6t budowlanych,
stanowigcych zalgcznik do sktadanej oferty, jednoznacznie wskazuje, ze zakres
przedmiotowy robét stanowi rozbudowa budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej
w Hrubieszowie przy ul. Mjr. H. Dobrzyhskiego ,Hubala” 7.Nie ma tam natomiast mowy, ze
jest to dobudowa jednego skrzydta budynku. Ponadto w tym samym zalgczniku Firma FLIS
wskazata, ze termin zakonczenia rob6t uptynat 15 lutego 2009 roku, a rozdziat V pkt 2a
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia méwi, ze w okresie ostatnich pieciu lat (2004-
2008), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — wykonali co
najmniej jedng robote budowlang, jako Gtéwny Wykonawca rob6t, odpowiadajgcg swoim
rodzajem i warto$cig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia, tj. o
wartosci netto co najmniej 3.000.000,00 PLN, z czego wynika, ze roboty budowlane na dzien

31 grudnia 2008 roku nie byty zakonczone.

Skitad orzekaj acy lzby na rozprawie z udzialem wila $ciwie umocowanych
petnomocnikéw stron i przyst epujacego REM-BUD-I, przeprowadzit dowody z
dokumentacji akt sprawy, w tym specyfikacji istotny ch warunkéw zamowienia oraz
zlozonych ofert, nadto rozwa zyt stanowiska stron zto zone do akt sprawy, ustalit i

zwazyt, co nast epuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do
wnoszenia srodkéw odwotawczych w niniejszej sprawie. Oferta odwotujgcego sie zawiera
bowiem najnizszg cene, co wobec przyjetego kryterium oceny ofert (cena — 100%)
powoduje, iz oferta ta mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, gdyby odwotujacego sie

nie wykluczono, a jego oferty nie uznano za odrzucona.

U podstaw rozstrzygniecia protestu legto przekonanie zamawiajgcego, iz odwotujacy
sie wprowadzit w bitagd zamawiajgcego, albowiem nie wykonat robo6t budowlanych,
polegajacych na rozbudowie budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w
Hrubieszowie w okresie od 7 wrzesnia 2007 roku do 15 lutego 2009 roku. Roboty te sg
bowiem w toku, a ich zakonczenie jest planowane we wrzesniu 2010 roku. Odwotujacy sie, w
ocenie zamawiajgcego, tak sformutowat wykaz, e wynika z niego jednoznacznie, iz w
okresie od 7 wrzesnia 2007 roku do 15 lutego 2009 roku wykonat samodzielnie catos¢ robot
pod nazwg ,Rozbudowa budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowe] w

Hrubieszowie”.



Izba nie podzielita argumentacji zamawiajacego. Przedmiotowy wykaz nalezy bowiem
czyta¢ razem z dotgczonymi do niego referencjami. Z tresci referencji wynika natomiast, iz
odwotujacy sie wykonywat dla wystawiajgcego referencje roboty budowlane w ramach
inwestycji o nazwie: Rozbudowa budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w
Hrubieszowie. Sformutowanie ,w ramach inwestycji” nie moze by¢ interpretowane wytgcznie
jako catos¢ inwestycji. Okreslenie to wskazuje bowiem, iz wykonane roboty miescity sie w
zakresie wskazanej inwestycji, tzn. mogly zarébwno stanowi¢ jego catos¢, jak i okreslonag,
mniejszg czes¢ catosci, nie mogty natomiast wykraczac¢ poza wskazany zakres. Tym samym
przedmiotowej referencji nie mozna zarzuci¢, iz zawiera dane nieprawdziwe. Jezeli zas
zamawiajacy powzigt watpliwosci co do tresci referencji, obowigzany byt, zgodnie z art. 26

ust. 4 ustawy Pzp, wezwaé¢ w wyznaczonym terminie do ztozenia stosownych wyjasnien.

Zamawiajgcy sformutowat warunek udzialu w postepowaniu w taki sposob, iz
wykonawcy winni byli wykazac, ze we wskazanym okresie ,wykonali” okreslong robote
budowlang. Uzycie formy dokonanej czasownika (,wykonac”) jest rownoznaczne z
wykazaniem, ze roboty te winny byly zosta¢ juz zakonczone, na dowdd czego wykonawcy
powinni byli dotaczy¢ do oferty dokumenty potwierdzajgce nalezyte ich wykonanie. W ocenie
Izby odwolujacy sie udowodnit, iz roboty budowlane, ktére wykonywat w ramach inwestycji
»,Rozbudowa budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Hrubieszowie”, zostaty
zakonczone, przez co spetnit ustanowiony przez zamawiajgcego warunek. Dowodem
powyzszego jest zlozony do akt sprawy protokdt koncowego odbioru rob6t z dnia 15 lutego
2009 roku, ktéry potwierdza wykonanie zadania w czesci dotyczacej budowy budynku
prokuratury, tj. czesci B inwestycji. Izba stwierdzita, iz fakt, ze cala inwestycja pod nazwg
»,Rozbudowa budynku Sadu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Hrubieszowie” nie
zostala jeszcze ukohczona, nie ma wpltywu ha uznanie, ze odwotujacy sie spetit wymagany
warunek. Izba jednoczesnie zauwaza, iz fakt nie zgloszenia podwykonawcow przez
FLISBUD inwestorowi, na co wskazuje tres¢ pism Sadu Okregowego w Zamosciu, ma tylko
takie znaczenie, ze wobec tych podmiotéw inwestor nie ponosi solidarnej odpowiedzialnosci
przewidzianej w art. 647* 8 K.c., a tym samym powoduje to zaostrzenie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej generalnego wykonawcy wobec podwykonawcy. Jednakze ta okolicznosc¢
— w ocenie lzby — nie ma wptywu na wazno$¢ umowy pomiedzy wykonawcg (generalnym

wykonawcg) a jego podwykonawcami.

Odnoszac sie do podniesionego w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia odwotania zarzutu, iz odwotujacy sie winien byt wykaza¢ wykonanie do
dnia 31 grudnia 2008 roku robét budowlanych o wskazanym rodzaju i wartosci, 1zba ustalita,
ze zaréwno z tre$ci dokumentow znajdujacych sie w aktach sprawy, w tym rozstrzygniecia

protestu, jak i z oswiadczenia ztozonego przez zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze



zamawiajacy nie kwestionowat faktu, iz roboty zostaly przez odwotujgcego sie zakonczone
juz w 2009 roku. W tej sytuacji lzba pozostawita zgtoszony zarzut bez rozpoznania,
powotujac sie na tres¢ przepiséw art. 184 ust. 5 ustawy Pzp. W mysl| przywotanego przepisu
czynnosci wykonawcy, ktory przystgpit do postepowania odwotawczego, nie mogaq
pozostawa¢ w sprzecznos$ci z czynnosciami i oswiadczeniami strony, do ktorej przystapit.
Skoro za$ zamawiajacy, do ktérego przytaczyt sie wykonawca REM-BUD-I, uznal, iz
odwotujacy sie spetnit warunek w zakresie terminu wykonania robot Swiadczacych o
posiadaniu stosownego doswiadczenia, odmienne w tym zakresie stanowisko

przystepujacego nie moze zostac¢ uwzglednione.

Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, iz zamawiajacy bezpodstawnie wykluczyt
odwotujgcego sie z postepowania, a jego oferte uznat za odrzucong, przez co naruszyt

przepisy wskazane w odwotaniu.

Poniewaz Izba stwierdzita naruszenie przepiséw ustawy, majace istotny wplyw na
wynik postepowania, odwotanie nalezato uwzgledni¢, stosownie do tresci art. 191 ust. 1a

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt1lit. a, pkt 2 lit. b, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).



