Sygn. akt: KIO/UZP 250/08

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Ewa Marcjoniak

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-Bud” S.A., 83-200 Starogard
Gdanski, ul. Ceynowy 27 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademia Medyczna,
80-210 Gdansk, ul. M. Skiodowskiej-Curie 3a  protestu z dnia 3 marca 2008r.

przy udziale Korporacji Budowlanej DORACO Sp. z 0.0., 80-338 Gda nsk, ul. Opacka 12

zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego- po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci

uniewa znienia post epowania oraz powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Akademie Medycznga, 80-210 Gdansk, ul.
M. Sktodowskiej-Curie 3a

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane
»S-Bud” S.A., 83-200 Starogard Gda Aski, ul. Ceynowy 27,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Akademi e Medyczna, 80-210 Gdansk, ul.
M. Skilodowskiej-Curie 3a na rzecz Starogardzkiego Przedsi ebiorstwa
Budowlanego ,S-Bud” S.A., 83-200 Starogard Gda  Aski, ul. Ceynowy 27,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Starogardzkiego Przedsi ebiorstwa
Budowlanego ,S-Bud” S.A., 83-200 Starogard Gda  nAski, ul. Ceynowy 27.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Akademia Medyczna z siedzibg w Gdansku, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Roboty wykonczeniowe budowy Centrum
Naukowo-Badawczego Medycyny Laboratoryjnej Akademii Medycznej w Gdansku — bud. Nr
27, Gdansk ul. Debinki 7", ktére zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego.
W dniu 14 stycznia 2008r. nastgpita publikacja ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych nr 19 poz. 9915.

W dniu 4 marca 2008 r. Odwotujacy Starogardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane ,S-Bud”
S.A. (zwane dalej réwniez ,Przedsiebiorstwem S-Bud”) wniést protest wobec czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia i uznania jego oferty za
odrzucong oraz uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.

Powyzsze czynnosci Zamawiajacego uniemozliwity Odwotujgcemu udziat w przetargu oraz
wybranie jego oferty jako najkorzystniejszej, poniewaz byta to jedyna oferta z ceng nizszg niz
kwota, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdowienia,

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:



- art. 24 ust. 1 pkt 10, ust. 2 pkt 3 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg
Pzp, poprzez dokonanie wykluczenia Odwotujacego pomimo zlozenia wykazu robot
spetniajgcego wymagania siwz

- art. 24 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niepodanie w informacji o wykluczeniu wykonawcy
(pismo z dnia 26.02.2008 r.) uzasadnienia faktycznego wykluczenia,

- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucong
pomimo braku podstawy faktycznej wykluczenia,

- art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania przed uptywem
terminu na wniesienie protestu oraz przed ostatecznym jego rozstrzygnieciem, podczas
gdy uwzglednienie protestu mogtoby prowadzi¢ do wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Zarzut dotyczacy wykluczenia z postepowania Odwotujacy uzasadnit poprzez wskazanie,
ze z tresci zalagczonego do oferty wykazu wykonanych robét oraz referencji wynika,
ze Odwolujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujacego
Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nieprecyzyjnie okreslit warunek
dotyczacy doswiadczenia, poniewaz zapis ,roboty rbwnowazne z zakresem roboét objetych
niniejszym zamowieniem” dopuszcza mozliwos¢ réznorakiego interpretowania jego tresci.
Zamawiajacy nie wskazat w siwz czy ocenie podlega¢ bedzie wartos¢ netto czy brutto
zrealizowanych zaméwien, a takze nie wzigt pod uwage wptywu zmiany stawki VAT w ciggu
5 lat na warto$¢ zrealizowanych robot budowlanych. W wezwaniu do uzupetnienia wykazu
(pismo z dnia 21 lutego 2008 r.) Zamawiajacy podajac, ze Odwotujacy wykazat dwie roboty
budowlane spetniajace warunki siwz nie wyjasnit ktére z rob6t uznat za spetniajagce powyzszy
warunek. Ponadto w informacji o wykluczeniu Zamawiajacy nie wskazat, ktére z wykazanych
robot spetniajg warunek dotyczacy doswiadczenia, a ktore nie spetniajg i dlaczego.

Odwotujacy wniost w protescie o:

1. dokonanie ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego,

2. dokonanie wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

3. uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania

Do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu przylaczyt sie w dniu
7 marca 2008r. Wykonawca Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o.0.

W dniu 12 marca 2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest (pismo z dnia 11 marca 2008 r.).
Zamawiajacy stwierdzit, iz okreslajac w specyfikacji warunek dotyczacy doswiadczenia
wymagat wykazania wykonania minimum 3 rob6t budowlanych w okresie 5 lat,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia.
Odwolujacy wykazat tylko dwie roboty budowlane spelniajgce ten warunek, co stanowito

podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania. Trzecia z wskazanych przez



Odwolujgcego robo6t nie zostala uznana za spetlniajacg warunek z uwagi na wartosé,
poniewaz Zamawiajacy uznat za niedopuszczalng indeksacje wartosci robét zrealizowanych
w latach wczesniejszych, jak domagat sie tego Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw. Ponadto Zamawiajacy wyjasnit, ze w informacji o wykluczeniu
Odwotujacego wskazat podstawe faktyczng i prawng wykluczenia, a czynnos¢ uniewaznienia
postepowania zostata dokonana zgodnie z ustawg Pzp, ktéra nie zakazuje dokonania tej
czynnosci przed rozstrzygnieciem protestu. Natomiast zarzut dotyczacy nieprecyzyjnosci
zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia Zamawiajacy uznat za spdzniony,
zwazywszy, ze termin na wniesienie protestu na tres¢ siwz uptynat w dniu 21 stycznia 2008r.

Od rozstrzygniecia protestu, w dniu 17 marca 2008 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktérym podtrzymat zarzuty, wskazane
w protescie tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 10, ust. 2 pkt
3iust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a takze wskazat na naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 183 ust. 4 ustawy Pzp poprzez brak wskazania w rozstrzygnieciu
protestu faktycznej podstawy wykluczenia.

Odwolujacy wniost w odwotaniu o nakazanie:

1. uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia,

2. uniewaznienia czynnosci uznania oferty Odwolujacego za odrzucona,

3. dokonania powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

Odwotujacy podtrzymat w odwotaniu argumentacje zawartg w protescie.

W dniu 31 marca 2008 r. Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. wniosta do Prezesa

UZP zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjasnienia stron

i uczestnika postepowania, ztozone na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze wniosek Odwotujgcego zawarty w odwotaniu
0 ,nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego - uznania oferty Odwotujgcego za
odrzucong”, obejmuje czynnos¢ wykluczenia wykonawcy, pomimo iz nie zostata ona wprost
zawarta w tresci wniosku. Uznanie oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp jest mozliwe wylgcznie na skutek wykluczenia wykonawcy.

Zamawiajgcy okreslit warunek udzialu w postepowaniu, dotyczacy posiadania przez
wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia w pkt Il. 2. lit. a specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Z tresci ww. zapisu wynika, ze Zamawiajacy wymagat wykazania

wykonania ,minimum 3 robét budowlanych, ktére muszg by¢ rownowazne z zakresem robét



objetych niniejszym zamowieniem”. W tym samym punkcie siwz Zamawiajacy wskazat, ze na
potwierdzenie spetnienia tego warunku nalezy ztozy¢ ,wykaz wykonanych robot
budowlanych w okresie ostatnich 5 lat [...] odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zatagczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly
wykonane nalezycie”. W trakcie rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, ze tak okreslony warunek
oznacza, ze wykonawcy muszg wykaza¢é sie realizacjg minimum trzech robdt
wykonczeniowych ,w rozumieniu budowlanym”, ktérych zakres pokryje sie z zakresem robot
opisanych w projektach technicznych, zatgczonych do siwz. Ponadto, wartos¢ wykazanych
robot wykonczeniowych musi by¢ réwna lub przewyzsza¢ cene za realizacje zamowienia,
okreslong w ofercie danego wykonawcy.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp uznajgc dwie roboty (pozycja 9 i 11 ,Wykazu”) za speiajace
warunek doswiadczenia, co wynika z tresci wezwania do uzupetnienia dokumentow (pismo
z dnia 21 lutego 2008r.). Natomiast z tresci pisma z dnia 26 lutego 2008r. ,Informacja
o wykluczeniu wykonawcy” nie zawiera uzasadnienia faktycznego wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania.

W ocenie Izby tres¢ warunku, okreslonego w pkt Il. 2. lit. a siwz wskazuje,
ze Zamawiajgcy wymagat wykazania trzech zrealizowanych zamoéwien na roboty budowlane
o charakterze zwigzanym z przedmiotem zaméwienia, a zatem na roboty wykonczeniowe
odpowiadajgce rodzajem przedmiotowi zaméwienia. Nie mozna jednakze uznac¢, ze zgodne
z przepisem 8§ 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich dokumenty te moga byC¢ skiadane (Dz. U. Nr 87 poz. 605) jest zadanie
wykazania robdt, ktore Scisle pokrywajg sie z zakresem prac okreslonych w projektach
wykonawczych. Nie wynika to z tresci opisu warunku, a ponadto w Swietle zapisow
specyfikacji, nie jest mozliwe obiektywne dokonanie przez Zamawiajgcego oceny spetnienia
takiego ,warunku”. W ocenie Izby, okreslenie w specyfikacji, ze zrealizowane roboty muszg
odpowiada¢ ,wartosci robot stanowigcych przedmiot zamodwienia” nie daje podstaw do
wywodzenia, ze spetnieniem warunku bedzie wykazanie rob6t o wartosci rownej lub wyzszej
od ceny oferty danego wykonawcy.

W Swietle powyzszego Izba uznala, ze sformutowany przez Zamawiajacego warunek nie
precyzuje wymagan, zawartych w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktére Zamawiajacy jest
zobowigzany uszczegoétowi¢ odpowiednio do zakresu i specyfiki zamdwienia. Zamawiajacy
nie wskazat w tresci warunku, dotyczacego wymaganego doswiadczenia wykonawcy,

minimalnej wartosci robét, ktérg uzna za spelniajgcg okreslony przez niego warunek. Izba



zwazyla, ze brak sprecyzowania warunku poprzez nie zakreslenie minimalnej wartosci robot,
nie moze uzasadnia¢ zastosowania uznaniowego sposobu oceny jego spetnienia.

Ponadto w ocenie lzby ustalenie warunku, ktéry de facto jest inny dla kazdego
wykonawcy (uzalezniony od wysokosci ceny oferty) jest niezgodny z art. 22 ust. 2 ustawy
Pzp oraz narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw. W ten sposob Zamawiajacy,
niezgodnie z ustawg Pzp, przenosi na wykonawce cigzacy na nim obowigzek
skonkretyzowania warunku udzialu w postepowaniu w celu zapewnienia, ze wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu sg zdolni do nalezytego wykonania zamowienia.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku
skonkretyzowania warunku udzialu w postepowaniu przez Zamawiajgcego, a takze
subiektywnej oceny jego spetienia.

W $wietne powyzszego, Izba nie stwierdzita okolicznosci, ktére stanowityby podstawe do
wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Zamawiajacy nie wykazat, ze Odwolujacy nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt II. 2. lit. a siwz.

Zarzut dotyczacy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z powodu hiespetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu tj. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
nalezato uzna¢ za uzasadniony.

W zakresie zarzutu, dotyczacego niepodania przez Zamawiajgcego, w informacji
o wykluczeniu wykonawcy, uzasadnienia faktycznego tj. haruszenia art. 24 ust. 3 ustawy Pzp
Izba uznata, ze tres¢ pisma z dnia 26 lutego 2008 r. (,Informacja o wykluczeniu wykonawcy”)
nie wypetnia dyspozycji powyzszego przepisu. W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy
wskazat, ze wykaz robét ztozony przez Odwotujgcego wraz z ofertg ,nie spetnit [...] warunku
udziatu w postepowaniu”. Zamawiajgcy dodat ponadto, ze nie potwierdzit spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu uzupetniony przez wykonawce, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wykaz rob6t. W ocenie 1zby, powyzsza tre$¢ nie wyczerpuje obowigzku wskazania podstawy
faktycznej wykluczenia wykonawcy. Wykonawca ma prawo do rzetelnej informacji, w jakim
zakresie przedtozone przez niego dokumenty i / lub oSwiadczenia nie zostaty uznane przez
zamawiajgcego za odpowiadajgce wymaganiom siwz. Informacja powyzsza ma istotne
znaczenie w kontekscie korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

W ocenie Izby zastosowanie art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp w sytuacji, gdy Zamawiajacy
podjat decyzje dotyczaca wykluczenia wykonawcy z postepowania nie stanowi naruszenia
tego przepisu. Oferte wykonawcy, ktory zostat wykluczony z postepowania uznaje sie za
odrzucong z mocy prawa na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy zatem nie ma
obowigzku dodatkowego odrzucania tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Przepis ten powinien mie¢ zastosowanie wowczas, gdy ocena spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu stanowi osobny etap w procedurze udzielenia zamoéwienia. W praktyce

czesto jednak przepis ten jest stosowany dla potwierdzenia, iz Zamawiajacy w pierwszej



czynnosci wykluczyt wykonawce, a nastepnie odrzucit jego oferte. Zarzut w tym zakresie
Izba uznala za niezasadny.

Izba uznala takze za nieuzasadniony zarzut, dotyczacy naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp poprzez bezprawne dokonanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania przed uplywem terminu na wniesienie protestow i przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestow. Nalezy zauwazy¢, ze jedyng czynnoscig, ktorej dokonania
ustawa Pzp zakazuje przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestow, jest czynnos¢
zawarcia umowy (art. 182 ust. 1 ustawy Pzp). Zwazy¢ przy tym nalezy, ze kazda czynnosc¢
Zamawiajacego podlega kontroli w drodze korzystania przez wykonawcow z prawa do
protestu i odwotania. Ze wzgledu na te mozliwos¢ dokonywanie kilku czynnosci przez
Zamawiajgcego, nawet w tym samym czasie, nie ogranicza prawa wykonawcéw do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.

Rozpoznajac powyzszy zarzut Izba dodatkowo ustalita, co nie bytlo podnoszone przez
Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie dokonujgc wczesniej wyboru najkorzystniejszej oferty. Jest to
niezgodne z trescig powyzszego przepisu, ktéry wymaga, aby czynnosé uniewaznienia
postepowania na tej podstawie byta poprzedzona wyborem najkorzystniejszej oferty.

Stosownie do oswiadczenia Odwolujgcego zlozonego na rozprawie, Izba nie
rozpoznawata jako zarzutu, naruszenia przez Zamawiajgcego art. 183 ust. 4 ustawy Pzp
wskazanego w odwotaniu, uznajac, zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego, ze stanowi to
dodatkowy argument dotyczacy braku uzasadnienia wykluczenia.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania lzba orzekia jak
w sentencji ha podstawie art. 191 ust. i ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



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 Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



