Sygn. akt: KIO/UZP 135/10

WYROK
z dnia 3 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska — Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Roberta Koniecznego, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g3 pod nazw a:
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Handlu i Uslug ROBKON Robert K onieczny,
ul. Miynarska 21, 57-200 Z abkowice Slaskie od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Gmina Stoszowice, w imieniu ktorej dziata Gminna Bi blioteka Publiczna Stoszowicach,

ul. Letnia 10, 57-215 Srebrna Gora protestu z dnia 5 stycznia 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno Sci
odrzuceniu  oferty Odwoluj acego i wyboru oferty najkorzystniejszej
w post epowaniu oraz nakazuje dokonanie czynno  $ci ponownego badania i oceny
ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Stoszowice, w imieniu ktorej dziata Gminna
Biblioteka Publiczna Stoszowicach, ul. Letnia 10,5  7-215 Srebrna Géra i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr

(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Roberta Koniecznego, prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz @ pod nazw a: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Handlu i Ustug
ROBKON Robert Konieczny, ul. Mlynarska 21, 57-200 Z abkowice Slaskie;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci
cztery zlote zero groszy) przez Gmin e Stoszowice, w imieniu ktorej dziala Gminna
Biblioteka Publiczna Stoszowicach, ul. Letnia 10, 5  7-215 Srebrna Gora na rzecz
Roberta Koniecznego, prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw a:
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Handlu i Ustug ROBKON Robert K onieczny,
ul. Miynarska 21, 57-200 Z abkowice Slaskie, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu zwrotu kwoty zaliczonej w poczet kosztéw postepowania
Z wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego;

3) dokonac zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset piecdziesigt szes¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych
na rzecz Roberta Koniecznego, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Handlu i Ustug ROBKON Robert
Konieczny, ul. Miynarska 21, 57-200 Z abkowice Slaskie.

Uzasadnienie

Robert  Konieczny, prowadzacy dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Handlu i Ustug ROBKON Robert Konieczny z siedzibg
w Zabkowicach Slaskich (dalej: ,Odwotujgcy”), ztozyli odwotanie w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Remont $wietlicy wiejskiej w miejscowosciach
Zdanéw i Rudnica’, prowadzonym na podstawie przepisbw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655
ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp”) przez Gminna Biblioteka Publiczna Stoszowicach
(dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zamdwien Publicznych z dnia 23 listopada 2009 r. (nr ogtoszenia: 403460).

Podstawg zlozonego odwolania i poprzedzajgcego go protestu byla czynnosc
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp z uwagi ha niespetnienie przez tego wykonawce warunku okreslonego w
SIWZ dotyczacego wykonania przez oferenta w ciggu 3 lat czterech robét budowlanych

podobnego typu na obiektach uzytecznosci publicznej o wartosci nie mniejszej niz trzysta



tysiecy kazda. O czynnosci tej Odwotujacy zostat poinformowany w dniu 30 grudnia 2009 r.
pismem z tej samej daty.

Protest dotyczacy tej czynnosci zostat przez niego ztozony w dniu 5 stycznia 2010 r.
Zamawiajacy formalnie nie rozstrzygnat protestu, tym samym oddalajac go. Od oddalenie
protestu w dniu 19 stycznia 2010 r. (data nadania odwotania w urzedzie pocztowym
operatora publicznego) Odwolujacy zlozyt do Prezesa UZP odwotanie, przekazujac w tej

samej dacie jego kopie Zamawiajgcemu.

Zarbwno w protescie, jak i w odwotaniu Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w dniu
23 grudnia 2009 r. wezwat go do wyjasnienia tresci oferty w czesci dotyczacej referencji, tj.
przeditozenia do dnia 20 grudnia 2009 r. dokumentdéw potwierdzajacych, ze zrealizowany w
2006 r. budynek Lesniczéwki w miejscowosci Miszkowice dla Nadle$nictwa Henrykdw jest
budynkiem uzytecznosci publicznej. W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujacy w dniu 28
grudnia 2009 r. dostarczyt zadany dokument, tj. uaktualniong referencje Lasow
Panstwowych, potwierdzajacg wskazywang okolicznos¢. Odwotujacy dodatkowo w pismie
tym przedstawit definicje ,budynku uzytecznosci publicznej” zawartg w rozporzadzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r. Nr 75, poz. 690). Zgodnie z
tym rozporzadzeniem przez ,obiekt uzytecznosci publicznej” rozumie sie budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, (...) oraz inny
ogolnodostepny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji, w tym takze
budynek biurowy i socjalny. Zdaniem Odwotujgcego wykazywany w ramach doswiadczenia
budynek Lesniczoéwki (poza czescig mieszkalng) wraz z infrastrukturg towarzyszaca jest
budyniem uzytecznosci publicznej, w ktorym znajduje sie biuro z poczekalnig i
pomieszczeniami socjalnymi, oraz infrastrukturg techniczna, sktadajaca sie z parkingu, drog
dojazdowych i chodnikbw o czym $wiadczy udzielone pozwolenie na budowe budynku
mieszkalno administracyjnego przez Staroste Zabkowickiego, ktérg to decyzje Odwotujacy
zalgczyt do odwotania.

Odwotujacy dodatkowo podnidst, ze warunek postawiony przez Zamawiajacego w
SIWZ, dotyczacy wykonania przez oferenta w ciggu 3 lat czterech robét budowlanych
podobnego typu na obiektach uzytecznosci publicznej o wartosci nie mniejszej niz trzysta
tysiecy kazda, jest niezgodny z ustawg Pzp, a konkretnie z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.
Wskazat przy tym na przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.). Zgodnie z

8 1 ust,. 2 pkt 1 tego rozporzadzenia Zamawiajacy moze zada¢ wykazu wykonanych robot



budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania, a nie
ostatnich 3 lat jak to okreslit Zamawiajacy w SIWZ.

Odwotujacy powotat sie na wymogi Zamawiajgcego odnosnie tej samej inwestycji w
postepowaniu, ktére zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione, gdzie takiego wymogu co
do wykazania sie 4 robotami o okreslonej wartosci — nie mniejszej niz trzysta tysiecy kazda —
oraz robot na obiektach uzytecznosci publicznej nie zawart.

Podkreslit, ze dokonana przez niego wizja lokalna na obiektach, ktére wchodzg w
zakres robot objetych przedmiotem zamowienia (rowniez obejmujacych czes¢ mieszkalna)
wskazuje, ze wykazywane przez niego w ramach doswiadczenia prace sg robotami
budowlanymi podobnego typu na obiektach uzytecznosci publicznej.

Wskazat tez, Ze zgodnie z przepisami § 1 ust. 2 pkt 1 wskazanego rozporzadzenia
referencje przedstawiane przez wykonawcow majg potwierdzac jedynie nalezyte wykonanie

robét ujetych w wykazie.

Biorgc pod uwage podniesiong argumentacje Odwolujacy wskazat na naruszenie
przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 22 ust. 2 ustawy Pzp i
wniost o:
1) uwzglednienie odwotania;
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego;
3) nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez Michata Malika, prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: Firma Handlowo — Ustugowa KWADROS

Michat Malik z siedzibg Nowej Rudzie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowania, na podstawie

zebranego materialu dowodoweqo w sSprawie oraz oswiadczeh i stanowisk stron,

zaprezentowanych w protescie, i w odwotaniu oraz, jak tez zlozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym -

sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.



W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz, ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uznajac, ze podnoszony zarzut zaniechania
wykluczenia z postepowania Przystepujacego moze w przysztosci, na etapie badania i oceny
ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, narazi¢ Odwotujgcego na uszczerbek w postaci

pozbawienia go mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez tego wiasnie wykonawce.

Sktad orzekajacy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania o zamodwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginalem, w tym w szczegollnosci z tresci SIWZ
i oferty Odwolujgcego oraz tresci listu referencyjnego z dnia 28 grudnia 2009 r.
wystawionego na rzecz Odwotujgcego przez Nadlesnictwo Henrykow oraz z decyzji
nr 19/2006 z dnia 3 lutego 2006 r. wydanej przez Staroste Zgbkowickiego w sprawie
zatwierdzenia projektu budowlanego i udzielenia pozwolenia na budowe lesniczéwki dla
Nadlesnictwa Henrykow. oraz dowod ze stanowisk i oswiadczeh stron wyrazonych na pismie

w ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skiad orzekajgcy lzby stwierdzitl, Zze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Rozpoznajac zarzuty postawione w odwotaniu lzba stwierdzita, ze dokumenty
zalgczone do oferty Odwotujgcego, jak réwniez uzupetnione w wyniku wezwania
skierowanego w tym przedmiocie do Odwolujgcego potwierdzajg spetnianie warunku
doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego od wykonawcOw w postepowaniu na
podstawie postanowien SIWZ. Zgodnie bowiem z pkt 7 rozdzialy SIWZ zatytulowanego:
~Wymagania od oferentow”, Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy wykonali w ciggu
3 ostatnich lat cztery roboty budowlane podobnego typu na obiektach uzytecznosci
publicznej o wartosci nie mniejszej niz trzysta tysiecy kazda. Biorgc pod uwage powyzsze
Odwolujacy na str. od 7 do 13 oferty przedtozyt wykaz 4 wykonanych przez niego robot
budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. W$réd tych
dokumentéw zatgczono list referencyjny z dnia 3 stycznia 2007 r. wystawiony przez
Nadlesnictwo Henrykdw potwierdzajacy nalezyte wykonanie zadania p.n.. ,Budowa
Lesniczowki wraz z infrastrukturg towarzyszacg w Miszkowicach Gm. Cieptowody”,

wskazujgca na wykonanie budynku mieszkalno — administracyjnego — Lesniczéwka — ,pod



klucz” i budynku gospodarczego — ,pod klucz”. W tym zakresie w wyniku wezwania przez
Zamawiajgcego do uzupetniania dokumentu zostat przez Odwolujgcego przediozony list
referencyjny dotyczacy tego samego zadania wystawiony w dniu 28 grudnia 2009 r.,
wskazujgcy dodatkowo iz owo zadanie obejmowalo budynek mieszkalno — administracyjny
z biurem obstugi klienta — Lesniczowka — ,pod klucz”. Tre$¢ tych referencji wskazywata
takze, ze budynek ten (poza czescig mieszkalng) wraz z infrastruktura towarzyszaca jest
budynkiem uzytecznosci publicznej.

Uwzgledniajac wskazane okolicznosci faktyczne Izba uznata, ze powyzsza robota
budowlana odpowiada okreslonemu przez Zamawiajgcego warunkowi udziatu
w postepowaniu, co do robot podobnego typu na obiektach uzytecznosci publicznej,

co zakwestionowatl Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwotujgacego.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage, ze w przypadku nie spetniania warunku
podmiotowego udziatu w postepowaniu, w tym réwniez warunku dotyczacego doswiadczenia
wykonawcy Zamawiajacy winien wykluczy¢é wykonawce z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 lub art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a nie odrzuca¢ oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. O niezgodnosci tresci oferty w stosunku do tresci
SIWZ mozemy bowiem mowi¢ w sytuaciji, gdy tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy co do
sposobu i zakresu realizacji zamoOwienia nie odpowiada tresci SIWZ, a nie w przypadku
podmiotowej weryfikacji potencjalnych mozliwos$ci realizacji zamowienia przez wykonawcow.
Powyzsze jednak nie stanowito przedmiotu zaskarzenia w trybie srodkdéw ochrony prawnej,
dlatego tez niniejsza uwaga czyniona jest przez lzbe jedynie marginalnie. Niemniej jednak
uwzgledniajagc  okolicznos¢, ze Zamawiajgcy pozbawit mozliwosci  pozyskania
przedmiotowego zamdwienia przez wykonawce, poprzez jego ,eliminacje” z postepowania,
Izba byta zmuszona dokona¢ oceny tego zachowania Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie zatem do meritum zarzutu, Izba uznala, ze wykazywana realizacja
budowy lesniczéwki stanowi robote budowlang podobnego typu. Jesli bowiem wykonawca
wykonywat roboty budowlane w postaci budowy od podstaw okreslonego budynku stwierdzic¢
nalezy, ze posiada on réwniez kwalifikacje, aby wykona¢ inng robote budowlang, polegajacqg
na remoncie swietlic wiejskich objetych przedmiotem zamdwienia. Wykazanie w referencjach
Zz dnia 28 grudnia 2009 r., iz owe roboty budowlane dotyczyly obiektu mieszkalno —
administracyjnego z biurem, a dodatkowo wprost, iz byly to roboty budowlane dotyczace
obiektu o charakterze budynku uzytecznosci publicznej, jest wystarczajace dla potwierdzenie
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, opisanego w SIWZ. Powyzsze nie moze byé
przez Zamawiajgcego wylgcznie gotostownie podwazane. Skoro bowiem sam inwestor
w tresci referencji okreslit, iz owe roboty dotyczyly wilasnie takiego obiektu Zamawiajacy

musiatby, podwazajgc takie stwierdzenie inwestora inwestycji budowlanej, dysponowac



niezbednymi podstawami do wykazania, ze informacje zawarte w referencjach stanowig
poswiadczenie nieprawdziwych informacji. Dodatkowym potwierdzeniem, iz w tym przypadku
mamy do czynienia z budynkiem, ktory oprocz czesci mieszkalnej zawiera takze czes¢
administracyjng, czynigc obiekt réwniez budynkiem uzytecznosci publicznej zgodnie
z definicjg tego pojecia okredlong w 8 3 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢
budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r. Nr 75, poz. 690), jest decyzja Starosty
Zabkowickiego z dnia 3 lutego 2006 r., zatwierdzajgca projekt budowlany i udzielajgca
pozwolenia na budowe co do owego obiektu. Z tresci tej decyzji wprost bowiem wynika, ze
w tym przypadku mamy do czynienia z budynkiem mieszkalno — administracyjnym, a wiec —
zgodnie z definicja zawartg w przywotanym powyzej przepisie jest to budynek przeznaczony
do wykonywania podobnych funkcji co np. budynek przeznaczony na potrzeby administraciji
publicznej, w tym rowniez jest to budynek biurowy, poniewaz oprdocz czesci mieszkalnej — jak
wskazano w tej decyzji — budynek ma réwniez petni¢ charakter administracyjny, a wiec

stuzacy do celéw biurowych, administracyjnych.

Skiad orzekajacy lzby nie rozpoznawat zarzutu dotyczacego naruszenia przepisow
ustawy Pzp (art. 22 ust. 2) oraz przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605
ze zm.), przy formutowaniu warunku doswiadczenia przez Zamawiajgcego, z uwagi na
zgloszenie tego zarzutu po uptywie ustawowego terminu na oprotestowanie postanowien

SIWZ, w terminie okreslonym w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze lIzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dzialajagc na podstawie art. 191 ust. 1 oraz ust. 1 a
ustawy Pzp, uznajac, ze stwierdzone przez lzbe naruszenie przepisOw ustawy Pzp ma

wplyw na wynik postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, orzekia jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Swidnicy.

Przewodnicz acy:



