Sygn. akt: KIO 527/11

WYROK
z dnia 23 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce Zaktad Ustugowo-Handlowy REM - BUD Robert Fronczek, 06-460
Grudusk, ul. Szkolna 6, od czynnosci zamawiajacego, ktorym jest Urzad Gminy, 06-316
Krzynowtoga Mata, ul. Ko $cielna 3, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. Il etap rozbudowy budynku Urzedu Gminy w Krzynowtodze Matej ze sfinansowaniem

inwestycji przez Wykonawce w okresie 5 lat",

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza Zaktad Ustugowo-Handlowy REM - BUD Robert
Fronczek, 06-460 Grudusk, ul. Szkolna 6 i  nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Ustugowo - Handlowy REM - BUD
Robert Fronczek, 06-460 Grudusk, ul. Szkolna 6.



Pouczenie:

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:

Sygn. akt: KIO/ 527/11



Uzasadnienie

W odwotaniu wniesionym w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759, ze zm.) [ustawa
Pzp], na I etap rozbudowy budynku Urzedu Gminy w Krzynowlodze Malej ze
sfinansowaniem inwestycji przez Wykonawce w okresie 5 lat" przez Zamawiajgcego -
Gmina Krzynowtoga Mata. Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego - Robert Fronczek - Zaktad Ustugowo - Handlowy REM-BUD z
Gruduska i uznaniu jego oferty za odrzucong. Wskazujac na powyzsze wniost o
uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujgcego sie wykonawcy z postepowania oraz odrzucenie jego oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ewentualne powtérzenie wszelkich czynnosci w
postepowaniu z pominieciem wskazanych w uzasadnieniu odwotania btedoéw i uchybien. W
uzasadnieniu odwotania wykonawca podat, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego obarczone jest licznymi wadami. Po pierwsze, tres¢ ogtoszenia o
zamdwieniu jest sprzeczna z postanowieniami SIWZ w zakresie dokumentow i oswiadczen
jakie majg przedstawi¢c wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia wymagan udziatu w
postepowaniu. Punkt 111.4.1) ogtoszenia 0 zamdwieniu z dnia 11 stycznia 2011 roku nr 11983
- 2011 jest innej tresci niz punkt V 1. A) SIWZ. Ogtoszenie nie stawia przed wykonawcami
obowigzku zlozenia wykazu rob6t budowlanych sfinansowanych przez wykonawce poprzez
dokonanie wykupu wierzytelnosci przez bank. Po drugie, zgdanie ztozenia przez wykonawce
wykazu robot sfinansowanych przez wykup wierzytelnosci przez bank, nie odpowiada
dyspozycji 8 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 roku w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga byc¢ skfadane. Po trzecie, sformutowanie w SIWZ wymagan
posiadania przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia polegajacych na uprzednim
sfinansowaniu dwoch inwestycji przez wykonawce ,poprzez dokonanie wykupu
wierzytelnosci przez Bank" jest niedookreslone, bowiem nie wiadomo do jakich
wierzytelnosci sie odnosi. Co wiecej gdyby przyjaé taka wykladnie tego sformutowania, ze
dotyczy zbycia przez wykonawce na rzecz banku wierzytelnosci z tytutu wynagrodzenia za
wykonane roboty budowlane, to wymagania takie sg wewnetrznie sprzeczne. Zbycie na
rzecz banku wierzytelnosci z tytutu wynagrodzenia prowadzi do jednoznacznego wniosku. ze
budowa nie byla finansowania przez wykonawce, lecz przez bank bedacy nabywcg

wierzytelnosci. W takiej sytuacji bowiem wykonawca jest zaspokojony przez uzyskanie od



banku swiadczenia wzajemnego z tytutu zbycia wierzytelnosci - nie mozna zatem stwierdzi¢,
ze to wykonawca jest podmiotem, ktory sfinansowat inwestycje. Warunek taki nie pozostaje
tez w zadnym zwigzku z oceng wiedzy. doswiadczenia, czy kwalifikacji wykonawcy, a wrecz
pozwala stwierdzi¢, ze wykonawca positkujgcy sie wptywami ze zbycia wierzytelnosci
posiada mniejsze mozliwosci finansowe, niz ten, ktory takimi wptywami sie nie positkuje. Po
czwarte, tak okreslony warunek udzialu w postepowaniu prowadzi do wyboru
najkorzystniejszego swiadczenia bynajmniej nie od wykonawcy rob6t budowlanych, lecz od
banku finansujacego ustuge, ktory nie bierze udziatlu w postepowaniu. Po piate, zdaniem
odwotujacego sie, tak sformutowany warunek udzialu w postepowaniu, uczyniony zostat
przez Zamawiajgcego, wytacznie po to aby wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu inne
podmioty niz ten, ktérego oferta ostatecznie zostata wybrana przez Zamawiajgcego. Formuta
finansowania inwestycji przez ,wykup wierzytelnosci przez bank" nie jest bynajmniej czesto
spotykana w obrocie. Poniewaz uprzednio korzystat z niej konkurent odwotujgcego sie,
celowo wprowadzono ten warunek do SIWZ, aby uniemozliwi¢ udziat w postepowaniu innym
oferentom, m.in. tym ktdérych sta¢ na samodzielne sfinansowanie robot, bez positkowania sie
instytucjami finansowymi. Swiadczy o tym przede wszystkim fakt, ze niniejsze postepowanie
nie jest pierwszym w tym samym zakresie przedmiotowym robo6t. Postepowanie nr
UGKM/ZP/23/2010 w trybie przetargu nieograniczonego na ..l etap rozbudowy budynku
Urzedu Gminy w Krzynowlodze Malej ze sfinansowaniem inwestycji przez Wykonawce w
okresie 5 lat" (nr ogtoszenia 355293-2010). z udziatem tych samych oferentow, w ktorym
odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg oferte, nie zawieralo przedmiotowego warunku i zostato
przez Zamawiajgcego bez uzasadnionej przyczyny uniewaznione. Podsumowujgc
wykonawca stwierdzit, ze jezeli wymogiem Zamawiajgcego ma by¢ sfinansowanie inwestycji
przez wykonawce przez okreslony okres czasu, to wiedza i doswiadczenie wykonawcy winno
by¢ weryfikowane przez obiektywne okolicznosci stuzgce ocenie mozliwosci wykonawczych i
finansowych oferenta. Bez znaczenia powinna by¢ okolicznos¢, ze wykonawca wczesniej
finansowat inwestycje positkujgc sie wptywami z banku z tytutu zbycia wierzytelnosci
przystugujacych mu wzgledem inwestora. Okolicznosci niniejszej sprawy, a w szczegolnosci
poprzednio prowadzone w tym samym przedmiocie - uniewaznione postepowanie, wskazujg
na fakt, ze zamiarem Zamawiajgcego nie bylo bynajmniej wytonienie wykonawcy
najsilniejszego finansowo dla udzwigniecia wymiaru zadania, lecz wybor konkretnego
oferenta, ktory swa finansowag ,site" czerpie z tytulu wykonywania operacji finansowych z
osobami nie uczestniczacymi w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Odwolujacy stwierdzit takze, ze przedstawione w postepowaniu wykazy, oswiadczenia i
dokumenty nie pozwalajg na wykluczenie go z postepowania, bowiem dowodzg spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu.



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajgac stan faktyczny, ustalony na
podstawie dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamowienia, w tym oferty uznan €]
za najkorzystniejsz @ oraz stanowiska stron post epowania odwotawczego i
przyst epujacego do post epowania przedstawione tak ze w toku rozprawy, stwierdzita,

CO nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita KIO, odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego i uznaniu jego oferty za odrzucong. lzba stwierdzita, Zze
wykonawca bezzasadnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania opart na twierdzeniu, ze
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego obarczone jest licznymi
wadami, a mianowicie: (1)tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu jest sprzeczna z postanowieniami
SIWZ w zakresie dokumentow i oswiadczen jakie majg przedstawi¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spelnienia wymagah udzialu w postepowaniu, albowiem punkt 111.4.1)
ogloszenia 0 zamdwieniu z dnia 11 stycznia 2011 roku nr 11983 - 2011 jest innej tresci niz
punkt V 1. A) SIWZ i ogloszenie nie wymaga zilozenia wykazu robo6t budowlanych
sfinansowanych przez wykonawce poprzez dokonanie wykupu wierzytelnosci przez bank; (2)
zadanie zlozenia przez wykonawce wykazu robdt sfinansowanych przez wykup
wierzytelnosci przez bank, nie odpowiada dyspozycji 8 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane; (3)
sformutowane w SIWZ wymagania odnosnie posiadania przez wykonawce wiedzy i
doswiadczenia polegajacych na uprzednim sfinansowaniu dwoch inwestycji przez
wykonawce ,poprzez dokonanie wykupu wierzytelnosci przez Bank" jest niedookreslone,
bowiem nie wiadomo do jakich wierzytelnosci sie odnosi; (4) okreslony warunek udziatu w
postepowaniu prowadzi do wyboru najkorzystniejszego swiadczenia nie od wykonawcy robot
budowlanych, lecz od banku finansujacego ustuge, ktory nie bierze udziatlu w postepowaniu;
oraz (5) tak sformulowany warunek udzialu w postepowaniu, uczyniony zostat przez
Zamawiajgcego, wylgcznie po to aby wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu inne podmioty niz
ten, ktérego oferta ostatecznie zostala wybrana przez Zamawiajacego, albowiem formuta
finansowania inwestycji przez ,wykup wierzytelnosci przez bank" nie jest czesto spotykana w
obrocie i uprzednio korzystat z niej konkurent odwotujgcego sie, a zatem celowo
wprowadzono ten warunek do SIWZ, aby uniemozliwi¢ udziat w postepowaniu innym
oferentom, m.in. tym ktdérych sta¢ na samodzielne sfinansowanie robot, bez positkowania sie

instytucjami finansowymi.



Majac na wzgledzie tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze zarzuty w
zakresie warunkéw udziatlu w tym postepowaniu nie mogg by¢ przedmiotem rozpatrzenia
przez lzbe. Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie — w przypadku
zamoéwien o wartosci nie przekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp - nalezy wnieS¢ w terminie 5 dni od dnia powziecia
wiadomosci 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Takag
czynnoscig sg postanowienia Ogtoszenia o zamdwienia publikowanego, w tym przypadku w
Biuletynie Zaméwien Publicznych, oraz wymagania okreslone w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Na tym etapie postepowania nie jest zatem mozliwe skuteczne
podnoszenie zarzutow w zakresie wykazywania sprzecznosci pomiedzy trescig Ogtoszenia o
zamdwieniu a trescig specyfikacji, czy tez w zakresie niezgodnosci warunku z dyspozycjg §
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane, jak
réwniez innych podnoszonych w odwolaniu zarzutéw zwigzanych z ustalonym warunkiem
udziatu w postepowaniu m.in. dotyczacym wyboru najkorzystniejszego swiadczenia nie od
wykonawcy robét budowlanych, lecz od banku finansujgcego ustuge, ktéry nie bierze udziatu
w postepowaniu, badz tez, z zamierzonym — zdaniem Odwolujgcego - wykluczeniem z
udziatlu w tym postepowaniu innych podmiotéw niz ten, ktérego oferta ostatecznie zostata
wybrana. Tak jak ustalita I1zba, publikacja Ogtoszenia o zamowieniu nastgpita w dniu 11
stycznia 2011 r. i siwz zostata opublikowana takze w tym dniu. Zatem w Swietle powotanego
art. 182 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie na tres¢ warunku nalezato wnie$¢ najpOzniej w
terminie 10 dni od dnia udostepnia specyfikacji poprzez jej publikacje na stronie internetowej

wskazanej w Ogtoszeniu.

Izba, na marginesie, takze zwraca uwage, ze przepis art. 180 ust.3 ustawy Pzp,
wymaga aby odwotanie wskazywato oprocz okolicznosci faktycznych takze okolicznosci
prawne, stanowigce podstawe zarzutu. W tym odwofaniu taka podstawa prawna
podnoszonych zarzutéw nie zostata wskazana. lzba zwraca takze uwage, iz w tresci
Ogtoszenia o zamowieniu w pkt IIl.2 sformutowano jednoznacznie warunek jakie roboty
budowlane sg wymagane w tym postepowaniu i nastepnie ten warunek powtdrzono w
specyfikacji. Tym samym w ustalonych okolicznosciach faktycznych, zdaniem Izby,
niewatpliwie Zamawiajacy wymagat ujecia w wykazie [pkt 111.4.1) takich robét, ktérych

sfinansowanie nastapito przez wykonawce poprzez wykup wierzytelnosci przez Bank.

Niemniej jednak, powyzej wskazane okolicznosci nie stanowilty podstawy oddalenia
odwotania, albowiem Izba przede wszystkim stwierdzita, ze wykonawca nie wykazat

spetnienia warunku ustalonego w punkcie 111.3.2) Ogtoszenia 0 zamdwieniu, powtérzonego



nastepnie w pkt V 1. A) siwz i tym samym podlegat wykluczeniu z postepowaniu o

zamoOwienie publiczne na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Izba nie uwzglednita wniosku
petnomocnika Zamawiajgcego 0 zasgdzenie kosztow tytutem zastepstwa prawnego przez
Izbg, albowiem nie zostat przediozony stosowny rachunek wymagany 8 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).



