Sygn. akt: KIO 2583/12

WYROK
z dnia 3 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2012 r. przez
Sport Halls Sp. z o. 0., ul. Komuny Paryskiej 57 lok. 15, 50-452 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Zywiec, ul. Rynek 2, 34-300 Zywiec,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego
z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty oraz nakazuje dokonanie
ponownego badania i oceny oferty i wezwanie odwotujacego do uzupetnienia

dokumentow i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Zywiec, ul. Rynek 2, 34-300 Zywiec, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sport Halls
Sp. z 0. 0., ul. Komuny Paryskiej 57 lok. 15, 50-452 Wroctaw tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Zywiec, ul. Rynek 2, 34-300 Zywiec na rzecz Sport
Halls Sp. z o. o., ul. Komuny Paryskiej 57 lok. 15, 50-452 Wroctaw kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwofania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku Biatej.

Przewodniczacy: .........cceeee.ee.



Sygn. akt: KIO 2583/12

Uzasadnienie

Odwotujacy - Sport Halls Sp. z 0.0. wniost w dniu 24 listopada 2012 roku odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdorym zarzucit naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3 i art., 89 ust. 1 pkt 2 oraz 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
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ponowne badanie ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg zamawiajgcego o wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu robo6t budowlanych, obejmujgcych swoim
zakresem wykonanie statego zadaszenia membranowego rozpietego na konstrukcji stalowej
statej. Zdaniem zamawiajgcego jedna robota wypetnita wymagania siwz, druga zas zwigzana
z obiektem Motoareny w Toruniu nie wypetnita wymagan, gdyz obiekt ten nie zostat przykryty
zadaszeniem membranowym lecz zadaszeniem poliweglanowym. W ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy dokonanymi czynnosciami naruszyt wskazane przez odwotujgcego przepisy
ustawy, bowiem na tym etapie postepowania nie mozna byto wykluczy¢ odwotujacego z
postepowania, nie mozna byto uzna¢ jego oferty za odrzucong, a w szczegolnosci nie mozna
byto odrzuci¢ oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat takze na
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez brak wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych podmiotu udostepniajacego zasdb w postaci wiedzy i
doswiadczenia, bedacego jednoczesnie podwykonawca firmy ATI Architektura Technika

Inwestycje Sp. z o.0.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budownictwa

Ogolnego SKOBUD sp. z. 0.0. oraz Mostmarpal Sp. z 0.0.



Pismem z dnia 3 grudnia 2012 roku zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie ( w aktach
sprawy), w ktorej wniést o jego oddalenie w czesci dotyczacej zgdania uniewaznienia
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty oraz
umorzenie postepowania w czesSci obejmujgcej zadanie uniewaznienia czynnosci

uniewaznienia postepowania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron

ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W rozdziale V.1.2 SIWZ, zamawiajacy sformutowat warunek udziatu w postepowaniu

w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia o ponizszym brzmieniu:

1.2.Posiadajg wiedze i do$wiadczenie niezbedne do wykonania zamdwienia; wykonawca

spetni warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia jesli wykaze, ze:

1. w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie zrealizowat co najmniej:

- dwa zadania odpowiadajgce rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zaméwienia. Przez roboty odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi
zamowienia rozumie sie zrealizowanie co najmniej dwoch zadan polegajacych na budowie
badz przebudowie amfiteatrow, obejmujgcych swoim zakresem wykonanie statego
zadaszenia membranowego rozpietego na konstrukcji stalowej statej, w tym co najmniej

jednego obejmujgcego zaprojektowanie i wykonanie zadaszenia o pow. min. 2000m
- dwa zadania o wartosci min. 10.000.000,00 zt. kazde,

2. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat co najmniej:

- jeden projekt budowlany obiektu uzytecznosci publicznej w zakresie wszystkich branz o
powierzchni uzytkowej min. 1.500m? i kubaturze min. 4.000m*® wg ktérego obiekt zostat

wykonany i petnit nadzoér autorski nad jego realizacja.



W celu potwierdzenia spetnienia przez Wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy, do oferty nalezato zatgczyé wykaz robét budowlanych w zakresie niezbednym
do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostalty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone, wg wzoru - zatacznik nr 6 do SIWZ.

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu odwotujgcy
w zatgczonym do oferty wykazie doswiadczenia zawodowego (zatgcznik nr 6), strona 4

oferty odwotujacego, wskazat na nastepujace realizacje:
l. wykonane przez odwotujgcego:

1. Geopark Kielce, wartos¢ 15761044, 85 zl, miejsce wykonania: Amfiteatr
Kadzielnia, zakres robét: zaprojektowanie i wykonanie zadaszenia. Powierzchnia

zadaszenia membranowego ok. 4000 m2.

2. Motoarena Torun, wartos¢ 10 856 658,39 zl, zakres robot: zaprojektowanie i
wykonanie (w GRI) ,Rozbudowa zadaszenia stadionu zuzlowego w Toruniu”.
Kompleksowa rozbudowa wraz z robotami towarzyszacymi. Wykonanie projektu,

robét budowlanych, roboét instalacyjnych, zagospodarowanie terenu.

Il. wykonane przez podmiot trzeci - ATl Sp. z o0.0. wskazany w ofercie jako

podwykonawca:

1. Hala Widowiskowo - Sportowa Gdynia, wartos¢ 2 000 000 zi, zakres robot:
wykonanie projektu budowlanego i wykonawczego Hali Sportowo- Widowiskowe;j
w Gdyni, pow. 9 082m2, kubatura 51480 m.

2. Mar Bud Warszawa, wartos¢ 400 000 z, zakres robdt: wykonanie projektu
budowlanego i wykonawczego budynku biurowego firmy Mar Bud w Warszawie,
pow. 4000 m2, kubatura 20 000 m3.

Pismem z dnia 19 listopada 2012 roku, doreczonym odwotujagcemu w dniu 20 listopada,
zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc w uzasadnieniu, ze w ofercie ,brak spetniania
niezbednych warunkéw w zakresie robét budowlanych. Zamieszczony do oferty, wypetniony

zatgcznik nr 6 wraz z referencjami, potwierdza zrealizowanie jednego obiektu amfiteatru



obejmujgcego swoim zakresem zaprojektowanie i wykonanie statego zadaszenia
membranowego rozpietego na konstrukcji stalowej statej o wymaganej powierzchni i
wartosci. Drugi wymieniony w zataczniku nr 6 obiekt Motoareny w Toruniu nie zostat
przykryty zadaszeniem membranowym lecz zadaszeniem wykonanym z poliweglanu
(zgodnie z przystanym wyjasnieniem do oferty z dnia 12-11- 2012)”. Zamawiajgcy wskazat
takze, ze ,Stosownie do 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych z ubiegania sie o
udzielenie zamowienia publicznego nalezy odrzuci¢ oferte, jezeli jej tresci nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Po mysli art. 24 ust. 4 oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucong”.

Ponadto zamawiajacy wskazat, ze w ofercie odwotujgcego brak jest ztlozonego przez ATI
Architektura Technika Inwestycje Sp. z o0.0.: zatacznika nr 3 tj. oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia, aktualnego odpisu z wilasciwego rejestru, aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca
nie zalega z optaceniem podatkéw lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wlkasciwego organu oraz aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu
ZUS lub KRUS potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z optaceniem skladek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci

wykonania decyzji wkasciwego organu.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze nie wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw oraz oswiadczen, poniewaz ich ztozenie nie
zmienitoby koniecznos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na wczesniej wskazane

okolicznosci.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w
art.179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy.



Izba nie dopuscita do wudzialu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcych
przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego SKOBUD sp. z. o.o0.,
MOSTMARPAL Sp. z o.0. Zgtaszajacy przystgpienie, na ktorym spoczywa ciezar
przedstawienia dowodoéw na okolicznosci, z ktérych wywodzi korzystne dla siebie skutki
prawne, nie przedstawit dowodu potwierdzajagcego okolicznos¢ przekazania Kkopii
przystgpienia do postepowania odwoftawczego zamawiajgcemu oraz wykonawcy
wnoszacemu odwotanie. Przekazanie kopii przystgpienia do postepowania odwotawczego,
zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp, jest elementem koniecznym
skutecznego przystapienia do postepowania odwotawczego, a brak dokonania tej czynnosci

skutkuje niedopuszczeniem zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze wniesione
odwotanie nie spetnia wymaganh formalnych odwotania okre$lonych w art. 180 ust. 3 ustawy
Pzp. Odwotanie wskazuje czynnos¢ zamawiajgcego, bedaca podstawg jego wniesienia
ti. czynnos¢ polegajacg na uniewaznieniu postepowania, wykluczeniu odwotujacego
z udzialu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty oraz zaniechanie czynnosci tj. brak
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto w odwotaniu w sposéb zwiezty
przedstawiono zarzuty, zadania oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce jego

wniesienie.

Istota sporu miedzy stronami, jak stusznie zauwazyt podczas rozprawy petnomocnik
zamawiajgcego, sprowadza sie do interpretacji dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
okreslenia granic jego zastosowania.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, co oznacza, Zze na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetniania brakujgcych lub
zawierajacych btedy dokumentéw i oswiadczen. Obowigzek ten zostaje wytaczony jedynie w
przypadku zaistnienia dwoch, wymienionych w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
okolicznosci: oferta wykonawcy pomimo ziozenia wymaganych dokumentéw podlegataby
odrzuceniu badz konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. W rozpatrywanym stanie
faktycznym zadna z wyzej wymienionych okolicznosci nie zaistniata, w szczegdlnosci oferta
odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu a uniewaznienie postepowania byto jedynie
nastepstwem decyzji zamawiajacego o wykluczeniu wykonawcow z udziatu w postepowaniu
i odrzuceniu ich ofert.

Tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma zastosowanie nie tylko do uzupetnienia
brakujacych dokumentéw (nie zatgczonych do oferty), ale takze do dokumentdéw btednych

(ztozonych, ale nie spetniajgcych wymogow). Stanowisko to jest ugruntowane zaréwno w
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orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jak réwniez sadow okregowych ( np. wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 13 czerwca 2007 roku, Sygn. akt XIX Ga 245/07, wyrok
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 24 sierpnia 2007 roku, Sygn. akt X Ga 223/07).
W orzecznictwie podkresla sie, Ze odmienna interpretacja tego przepisu prowadzitaby do
naruszenia art. 7 ustawy Pzp, bowiem wykonawca, ktéry w ogdle nie ztozyt okreslonych
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, bytby w
lepszej sytuacji niz wykonawca, ktéry ztozyt dokumenty lub oswiadczenia wadliwe, ktére nie

potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy ujgt w ztozonej ofercie jedng, zamiast dwoch wymaganych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, realizacje potwierdzajagcg wiedze i doswiadczenie
w zakresie budowy lub przebudowy amfiteatrow z zadaszeniem membranowym rozpietym
na konstrukcji stalowej dodatkowo obejmujgcej zaprojektowanie i wykonanie zadaszenia o
pow. min. 2000m — jest to realizacja Geoparku Kielce, Amfiteatr Kadzielnia. Niespornym
miedzy stronami jest, ze druga realizacja dotyczaca Motoareny w Toruniu (pozycja 2
wykazu) nie stanowi potwierdzenia wykonania zamoéwienia polegajgcego na budowie badz
przebudowie amfiteatrow, obejmujacych swoim zakresem wykonanie statego zadaszenia
membranowego rozpietego na konstrukcji stalowej statej. Inwestycja ta moze, jak stusznie
wskazal petnomocnik odwoltujacego, co najwyzej, potwierdza¢ spetnienie warunku
wymaganego doswiadczenia w zakresie wykonania zadania o wartosci min. 10.000.000 zt.
Przy czym bez znaczenia dla powyzszej oceny pozostajg rozwazania zamawiajgcego
dotyczace tego czy wykonanie stadionu Motoareny w Toruniu wypetnia definicje amfiteatru.
Realizacja potwierdzajgca wymagany w specyfikacji warunek doswiadczenia winna spetniac
tacznie dwa kryteria: po pierwsze dotyczy¢ przebudowy lub budowy amfiteatru, po drugie
amfiteatr ten miat posiada¢ zadaszenie membranowe rozpiete na konstrukcji stalowe;.

Pozostate realizacje wykonane przez podmiot trzeci ATl Architektura Technika Inwestycje
Sp. z o0.0. potwierdzajg warunek wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania projektu
budowlanego obiektu uzytecznosci publicznej w zakresie wszystkich branz o powierzchni

uzytkowej min. 1.500m? i kubaturze min. 4.000m?

Zdaniem lIzby, zaistniaty stan faktyczny nalezy oceni¢ jako brak w ofercie odwotujacego
ztozenia dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunku wymaganego
doswiadczenia. Wykonawca nie przedstawit dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych
spetnienie wymaganh okreslonych w opisanym przez zamawiajgcego warunku wiedzy i
doswiadczenia. Ztozenie w ofercie dokumentéw, wskazujgcych na niespetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu $wiadczy o ziszczeniu sie przestanki art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem zamawiajgcego, zaprezentowanym w toku
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rozprawy, ze wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen nie moze
ztozy¢ dokumentéw nowych. Ratio legis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza uzupetnienia
dokumentéw przez sktadanie dokumentow o nowej, innej niz pierwotnie ztozona w ofercie
tresci a stanowisko to jednolicie prezentowane w orzecznictwie.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, lzba uznata, Zze w rozpatrywanym stanie
faktycznym zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia brakujgcych oswiadczen i dokumentow,
potwierdzajgcych warunek wiedzy i doswiadczenia oraz dokumentéw i o$wiadczen
dotyczacych podmiotu trzeciego, bedgcego podwykonawcg, wymienionych w pismie
zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2012 roku o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu. W konsekwencji czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu byla czynnoscig przedwczesng i winna by¢ ona

poprzedzona procedurg przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zasadnym jest takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem nie zachodzi
w rozpatrywanej sprawie niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, zatem nie zaistniata takze wskazana przez zamawiajgcego podstawa do
odrzucenia oferty odwotujgcego.

W konsekwencji na uwzglednienie zastuguje takze zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 1
ustawy Pzp, bowiem w sytuacji braku zaistnienia przestanki do wykluczenia odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, brak rowniez podstawy do uniewaznienia postepowania z uwagi na

okoliczno$¢ nieztozenia zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego

w wysokosci 3 600 zt, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Przewodniczacy: = ..



Sygn. akt: KIO 2583/12

WYROK
z dnia 3 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2012 r. przez
Sport Halls Sp. z o. 0., ul. Komuny Paryskiej 57 lok. 15, 50-452 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Zywiec, ul. Rynek 2, 34-300 Zywiec,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotlujacego
z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty oraz nakazuje dokonanie
ponownego badania i oceny oferty i wezwanie odwotujacego do uzupetnienia

dokumentow i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Zywiec, ul. Rynek 2, 34-300 Zywiec, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sport Halls
Sp. z 0. 0., ul. Komuny Paryskiej 57 lok. 15, 50-452 Wroctaw tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Zywiec, ul. Rynek 2, 34-300 Zywiec na rzecz Sport
Halls Sp. z o. o., ul. Komuny Paryskiej 57 lok. 15, 50-452 Wroctaw kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset zlotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku Biatej.

Przewodniczacy: .........cceeeeeee.



Sygn. akt: KIO 2583/12

Uzasadnienie

Odwotujacy - Sport Halls Sp. z 0.0. wniost w dniu 24 listopada 2012 roku odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdorym zarzucit naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3 i art., 89 ust. 1 pkt 2 oraz 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw

o kw0

ponowne badanie ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjag zamawiajgcego o wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu robot budowlanych, obejmujgcych swoim
zakresem wykonanie statego zadaszenia membranowego rozpietego na konstrukcji stalowej
statej. Zdaniem zamawiajgcego jedna robota wypetnita wymagania siwz, druga zas zwigzana
z obiektem Motoareny w Toruniu nie wypetnita wymagan, gdyz obiekt ten nie zostat przykryty
zadaszeniem membranowym lecz zadaszeniem poliweglanowym. W ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy dokonanymi czynnosciami naruszyt wskazane przez odwotujgcego przepisy
ustawy, bowiem na tym etapie postepowania nie mozna byto wykluczy¢é odwotujacego z
postepowania, nie mozna byto uznaé jego oferty za odrzucong, a w szczegolnosci nie mozna
byto odrzuci¢ oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat takze na
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez brak wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych podmiotu udostepniajagcego zaséb w postaci wiedzy i
doswiadczenia, bedacego jednoczesnie podwykonawcag firmy ATI Architektura Technika

Inwestycje Sp. z o.0.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budownictwa

Ogolnego SKOBUD sp. z. 0.0. oraz Mostmarpal Sp. z 0.0.



Pismem z dnia 3 grudnia 2012 roku zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie ( w aktach
sprawy), w ktorej wnidést o jego oddalenie w czeéci dotyczacej zgdania uniewaznienia
czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty oraz
umorzenie postepowania w czeSci obejmujgcej zadanie uniewaznienia czynnosci

uniewaznienia postepowania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron

ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W rozdziale V.1.2 SIWZ, zamawiajacy sformutowat warunek udziatu w postepowaniu

w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia o ponizszym brzmieniu:

1.2.Posiadajg wiedze i do$wiadczenie niezbedne do wykonania zamdwienia; wykonawca

spetni warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia jesli wykaze, ze:

1. w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie zrealizowat co najmniej:

- dwa zadania odpowiadajace rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zaméwienia. Przez roboty odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi
zamowienia rozumie sie zrealizowanie co najmniej dwoch zadan polegajacych na budowie
badz przebudowie amfiteatrow, obejmujgcych swoim zakresem wykonanie statego
zadaszenia membranowego rozpietego na konstrukcji stalowej statej, w tym co najmniej

jednego obejmujgcego zaprojektowanie i wykonanie zadaszenia o pow. min. 2000m
- dwa zadania o wartosci min. 10.000.000,00 zt. kazde,

2. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat co najmniej:

- jeden projekt budowlany obiektu uzytecznosci publicznej w zakresie wszystkich branz o
powierzchni uzytkowej min. 1.500m? i kubaturze min. 4.000m*® wg ktérego obiekt zostat

wykonany i petnit nadzér autorski nad jego realizacja.



W celu potwierdzenia spetnienia przez Wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy, do oferty nalezato zatgczyé wykaz robét budowlanych w zakresie niezbednym
do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostalty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone, wg wzoru - zatacznik nr 6 do SIWZ.

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu odwotujacy
w zatgczonym do oferty wykazie doswiadczenia zawodowego (zatgcznik nr 6), strona 4

oferty odwotujacego, wskazat na nastepujace realizacje:
l. wykonane przez odwotujgcego:

1. Geopark Kielce, wartos¢ 15761044, 85 zl, miejsce wykonania: Amfiteatr
Kadzielnia, zakres robét: zaprojektowanie i wykonanie zadaszenia. Powierzchnia

zadaszenia membranowego ok. 4000 m2.

2. Motoarena Torun, wartos¢ 10 856 658,39 zl, zakres robot: zaprojektowanie i
wykonanie (w GRI) ,Rozbudowa zadaszenia stadionu zuzlowego w Toruniu”.
Kompleksowa rozbudowa wraz z robotami towarzyszacymi. Wykonanie projektu,

robét budowlanych, robét instalacyjnych, zagospodarowanie terenu.

Il. wykonane przez podmiot trzeci - ATl Sp. z o0.0. wskazany w ofercie jako

podwykonawca:

1. Hala Widowiskowo - Sportowa Gdynia, wartos¢ 2 000 000 zi, zakres robot:
wykonanie projektu budowlanego i wykonawczego Hali Sportowo- Widowiskowe;j
w Gdyni, pow. 9 082m2, kubatura 51480 m.

2. Mar Bud Warszawa, wartos¢ 400 000 z, zakres robdt: wykonanie projektu
budowlanego i wykonawczego budynku biurowego firmy Mar Bud w Warszawie,
pow. 4000 m2, kubatura 20 000 m3.

Pismem z dnia 19 listopada 2012 roku, doreczonym odwotujagcemu w dniu 20 listopada,
zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc w uzasadnieniu, ze w ofercie ,brak spetniania
niezbednych warunkéw w zakresie robét budowlanych. Zamieszczony do oferty, wypetniony

zatgcznik nr 6 wraz z referencjami, potwierdza zrealizowanie jednego obiektu amfiteatru



obejmujgcego swoim zakresem zaprojektowanie i wykonanie stalego zadaszenia
membranowego rozpietego na konstrukcji stalowej statej o wymaganej powierzchni i
wartosci. Drugi wymieniony w zatgczniku nr 6 obiekt Motoareny w Toruniu nie zostat
przykryty zadaszeniem membranowym lecz zadaszeniem wykonanym z poliweglanu
(zgodnie z przystanym wyjasnieniem do oferty z dnia 12-11- 2012)”. Zamawiajgcy wskazat
takze, ze ,Stosownie do 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych z ubiegania sie o
udzielenie zamowienia publicznego nalezy odrzuci¢ oferte, jezeli jej tresci nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Po mysli art. 24 ust. 4 oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucong”.

Ponadto zamawiajacy wskazat, ze w ofercie odwotujgcego brak jest ztlozonego przez ATI
Architektura Technika Inwestycje Sp. z o0.0.: zatgcznika nr 3 tj. oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia, aktualnego odpisu z wilasciwego rejestru, aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca
nie zalega z optaceniem podatkéw lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wikasciwego organu oraz aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu
ZUS lub KRUS potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z optaceniem skladek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci

wykonania decyzji wkasciwego organu.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze nie wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw oraz oswiadczen, poniewaz ich ztozenie nie
zmienitoby koniecznos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na wczesniej wskazane

okolicznosci.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w
art.179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy.



Izba nie dopuscita do wudzialu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcych
przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego SKOBUD sp. z. o.0.,
MOSTMARPAL Sp. z o.0. Zgtaszajacy przystgpienie, na ktorym spoczywa ciezar
przedstawienia dowodow na okolicznosci, z ktérych wywodzi korzystne dla siebie skutki
prawne, nie przedstawit dowodu potwierdzajgcego okolicznos¢ przekazania Kkopii
przystgpienia do postepowania odwolawczego zamawiajgcemu oraz wykonawcy
wnoszacemu odwotanie. Przekazanie kopii przystgpienia do postepowania odwotawczego,
zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp, jest elementem koniecznym
skutecznego przystapienia do postepowania odwotawczego, a brak dokonania tej czynnosci

skutkuje niedopuszczeniem zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze wniesione
odwotanie nie spetnia wymagan formalnych odwotania okreslonych w art. 180 ust. 3 ustawy
Pzp. Odwotanie wskazuje czynnos¢ zamawiajgcego, bedaca podstawg jego wniesienia
ti. czynnos¢ polegajacg na uniewaznieniu postepowania, wykluczeniu odwotujacego
z udzialu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty oraz zaniechanie czynnosci tj. brak
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto w odwotaniu w sposéb zwiezty
przedstawiono zarzuty, zadania oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce jego

wniesienie.

Istota sporu miedzy stronami, jak stusznie zauwazyt podczas rozprawy petnomocnik
zamawiajgcego, sprowadza sie do interpretacji dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
okreslenia granic jego zastosowania.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, co oznacza, ze na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetniania brakujacych lub
zawierajacych btedy dokumentow i oswiadczen. Obowigzek ten zostaje wytgczony jedynie w
przypadku zaistnienia dwoch, wymienionych w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
okolicznosci: oferta wykonawcy pomimo ziozenia wymaganych dokumentéow podlegataby
odrzuceniu badz konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. W rozpatrywanym stanie
faktycznym zadna z wyzej wymienionych okolicznosci nie zaistniata, w szczegdlnosci oferta
odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu a uniewaznienie postepowania byto jedynie
nastepstwem decyzji zamawiajacego o wykluczeniu wykonawcow z udziatu w postepowaniu
i odrzuceniu ich ofert.

Tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma zastosowanie nie tylko do uzupetnienia
brakujacych dokumentéw (nie zatgczonych do oferty), ale takze do dokumentdéw btednych

(ztozonych, ale nie spetniajacych wymogow). Stanowisko to jest ugruntowane zaréwno w
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orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jak réwniez sadow okregowych ( np. wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 13 czerwca 2007 roku, Sygn. akt XIX Ga 245/07, wyrok
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 24 sierpnia 2007 roku, Sygn. akt X Ga 223/07).
W orzecznictwie podkresla sie, Ze odmienna interpretacja tego przepisu prowadzitaby do
naruszenia art. 7 ustawy Pzp, bowiem wykonawca, ktéry w ogdle nie ztozyt okreslonych
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, bytby w
lepszej sytuacji niz wykonawca, ktéry ztozyt dokumenty lub oswiadczenia wadliwe, ktére nie

potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy ujat w ztozonej ofercie jedng, zamiast dwoch wymaganych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, realizacje potwierdzajagcg wiedze i doswiadczenie
w zakresie budowy lub przebudowy amfiteatrow z zadaszeniem membranowym rozpietym
na konstrukcji stalowej dodatkowo obejmujgcej zaprojektowanie i wykonanie zadaszenia o
pow. min. 2000m — jest to realizacja Geoparku Kielce, Amfiteatr Kadzielnia. Niespornym
miedzy stronami jest, ze druga realizacja dotyczaca Motoareny w Toruniu (pozycja 2
wykazu) nie stanowi potwierdzenia wykonania zaméwienia polegajgcego na budowie badz
przebudowie amfiteatrow, obejmujacych swoim zakresem wykonanie statego zadaszenia
membranowego rozpietego na konstrukcji stalowej statej. Inwestycja ta moze, jak stusznie
wskazatl petnomocnik odwotujacego, co najwyzej, potwierdza¢ spetnienie warunku
wymaganego doswiadczenia w zakresie wykonania zadania o wartosci min. 10.000.000 zt.
Przy czym bez znaczenia dla powyzszej oceny pozostajg rozwazania zamawiajgcego
dotyczace tego czy wykonanie stadionu Motoareny w Toruniu wypetnia definicje amfiteatru.
Realizacja potwierdzajgca wymagany w specyfikacji warunek doswiadczenia winna spetniac
tacznie dwa kryteria: po pierwsze dotyczy¢ przebudowy lub budowy amfiteatru, po drugie
amfiteatr ten miat posiada¢ zadaszenie membranowe rozpiete na konstrukcji stalowe;.

Pozostate realizacje wykonane przez podmiot trzeci ATl Architektura Technika Inwestycje
Sp. z o.0. potwierdzajg warunek wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania projektu
budowlanego obiektu uzytecznosci publicznej w zakresie wszystkich branz o powierzchni

uzytkowej min. 1.500m? i kubaturze min. 4.000m?

Zdaniem lIzby, zaistniaty stan faktyczny nalezy oceni¢ jako brak w ofercie odwotujacego
ztozenia dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunku wymaganego
doswiadczenia. Wykonawca nie przedstawit dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych
spetnienie wymagan okreslonych w opisanym przez zamawiajgcego warunku wiedzy i
doswiadczenia. Ztozenie w ofercie dokumentéw, wskazujgcych na niespetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu $wiadczy o ziszczeniu sie przestanki art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem zamawiajgcego, zaprezentowanym w toku
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rozprawy, ze wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen nie moze
ztozy¢ dokumentéw nowych. Ratio legis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza uzupetnienia
dokumentéw przez sktadanie dokumentow o nowej, innej niz pierwotnie ztozona w ofercie
tresci a stanowisko to jednolicie prezentowane w orzecznictwie.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, lzba uznata, Zze w rozpatrywanym stanie
faktycznym zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia brakujgcych oswiadczen i dokumentow,
potwierdzajgcych warunek wiedzy i doswiadczenia oraz dokumentéw i o$wiadczen
dotyczacych podmiotu trzeciego, bedgcego podwykonawcg, wymienionych w pismie
zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2012 roku o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu. W konsekwencji czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu
odwotujgcego z udzialu w postepowaniu byla czynnoscig przedwczesng i winna by¢ ona

poprzedzona procedurg przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zasadnym jest takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem nie zachodzi
w rozpatrywanej sprawie niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, zatem nie zaistniata takze wskazana przez zamawiajgcego podstawa do
odrzucenia oferty odwotujgcego.

W konsekwencji na uwzglednienie zastuguje takze zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 1
ustawy Pzp, bowiem w sytuacji braku zaistnienia przestanki do wykluczenia odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, brak rowniez podstawy do uniewaznienia postepowania z uwagi na

okoliczno$¢ nieztozenia zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego

w wysokosci 3 600 zt, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.
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