Sygn. akt KIO/UZP 582/10

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Rzonca

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na pesiedzenid— rozprawie w dniu 22 kwietnia 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Beate
Ciuéka prowadz gcq dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw g P.H.U. Fart-Bud Beata
Ciuéka, ul. Narciarska 19a, 43-300 Bielsko-Biata oraz T omasza Ciu éka prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw q P.U.H. Fart-Trans Consulting Tomasz Ciu ¢€ka,
ul. Narciarska 19a, 43-300 Bielsko-Biata od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmin e
Miasto Tychy — Miejski Zarz ad Budynkow Mieszkalnych, ul. Filaretow 31, 43-100

protestu z dnia 18 marca 2010 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania
i odrzucenia jego oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert

Z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Tychy — Miejski Zarz ad Budynkow
Mieszkalnych, ul. Filaretow 31, 43-100 Tychy i nakazuje:
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1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcoéw wspéblnie ubiegajacych sie
0 zamoOwienie Beate Ciuéka prowadz gacq dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g
P.H.U. Fart-Bud Beata Ciu €ka, ul. Narciarska 19a, 43-300 Bielsko-Biata oraz

Tomasza Ciu éka prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw g P.U.H.

Fart-Trans Consulting Tomasz Ciu  €éka, ul. Narciarska 19a, 43-300 Bielsko-Biata,

dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci
cztery ztote zero groszy) przez Gmine Miasto Tychy — Miejski Zarz gad Budynkow
Mieszkalnych, ul. Filaretow 31, 43-100 Tychy na rzecz wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o zamoOwienie Beaty Ciuéka prowadz acej dziatalno §¢
gospodarcz @ pod nazw g P.H.U. Fart-Bud Beata Ciu ¢éka, ul. Narciarska 19a,
43-300 Bielsko-Biata oraz Tomasza Ciu ¢éka prowadz gcego dziatalno $¢
gospodarcz @ pod nazwa P.UH. Fart-Trans Consulting Tomasz Ciu ¢éka,
ul. Narciarska 19a, 43-300 Bielsko-Biata stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu,

dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset pie¢dziesiat szes¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Beaty Ciu ¢éka
prowadz gcej dzialalno $¢ gospodarcz g pod nazw g P.H.U. Fart-Bud Beata Ciu €ka,
ul. Narciarska 19a, 43-300 Bielsko-Biatla oraz Tomas za Ciuéka prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g P.U.H. Fart-Trans Consulting Tomasz
Ciuéka, ul. Narciarska 19a, 43-300 Bielsko-Biata.

Uzasadnienie

Miejski Zarz ad Budynkow Mieszkalnych z siedzib g w Tychach b edacy zakladem

bud zetowym Gminy Tychy , zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisow

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r., Nr 223,

poz. 1655 z ze. zm.), zwanej dalej ,ustawg’ lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu

nieograniczonego, postepowanie w celu zawarcia umowy na opracowanie projektu

budowlano-wykonawczego wraz z wykonaniem zaprojektowanych robét dla zadania pn.:
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Termomodernizacja budynku mieszkalnego — wielorodzinnego Wspdlnoty Mieszkaniowej nr
40/1l w Tychach przy ul. Bibliotecznej 30-34".

Szacunkowa warto§¢ zamowienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia wszczeto dnia 28 stycznia 2010 r. Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane dnia 28 stycznia 2010r. w Biuletynie Zamodwien
Publicznych pod nr 19465-2010, zmienione w dniu 18 lutego 2010 r. ogloszeniem
opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 33819-2010.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamOwienie - Beata Ciuc¢ka prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. Fart-Bud Beata Ciucka, ul. Narciarska 19a,
43-300 Bielsko-Biata oraz Tomasz Ciucka prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
P.U.H. Fart-Trans Consulting Tomasz Ciuéka, ul. Narciarska 19a, 43-300 Bielsko-Biata
zwany dalej ,Odwolujgcym”, zostali w dniu 11 marca 2010 r. (pismo z tej samej daty
przekazane Odwolujgcemu drogg elektroniczng) zawiadomieni przez Zamawiajacego,
iz oferte najkorzystniejszg na realizacje zamoéwienia za cene 490 928 zi. brutto ziozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoOwienia — Bronistaw Jozef Malik prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaklad Remontowo Budowlany z siedzibg
przy ul. Szafirkbw 9, 43-100 Tychy oraz Dorota Danuta Malik prowadzaca dziatalnosc¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Uslugowe Malbud z siedziba
przy ul. Hierowskiego 23-25, 43-100 Tychy zwanych dalej ,konsorcjum Zakiad Remontowo
Budowlany oraz P.H.U. Malbud”.

Tym samym pismem Zamawiajacy poinformowatl Odwotujacego, iz nie wykazal,
ze spetlnia warunki udzialu w postepowaniu, zatem zostat wykluczony z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w konsekwencji czego jego oferta zostata odrzucona

na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

Odwotujgcy wniést pismem 2z dnia 18 marca 2010 r. protest (przestany
do Zamawiajgcego tego samego dnia drogg elektroniczng) wobec czynnosci podjetych przez

Zamawiajgcego tj. wobec:
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-wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty w sytuacji braku

podstaw do wykluczenia,

-wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum Zakiad Remontowo

Budowlany oraz P.H.U. Malbud w sytuacji, gdy oferta ta winna ulec odrzuceniu.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit:

-wykluczenie Odwotujacego oraz odrzucenie jego oferty z naruszeniem przepisow ustawy
polegajgcym na oparciu rozstrzygniecia w tym zakresie na nieprecyzyjnym zapisie
specyfikacji  istotnych  warunkédw  zaméwienia,  ktérego interpretacja  przyjeta

przez Odwolujgcego jest réwnie uprawniona, jak Zamawiajgcego,

-wyboér oferty najkorzystniejszej z naruszeniem ustawy polegajacym na zaniechaniu
wykluczenia oraz odrzucenia oferty konsorcjum Zaktad Remontowo Budowlany oraz P.H.U.
Malbud w sytuacji, gdy podmiotowos¢ prawna, a zatem zdolnos¢ do bycia wykonawcag
drugiego z cztonkoéw konsorcjum nie wynika z tresci ztozonej ofert, a nadto na okoliczno$¢
spetnienia warunku posiadania ubezpieczenia OC wykonawca ten przediozyt wniosek
0 zawarcie umowy ubezpieczenia (bez dowodu optacenia skiadki, co warunkuje

odpowiedzialnos¢ zaktadu ubezpieczen).

Stawiajac powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego,

-uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum Zaktad

Remontowo Budowlany oraz P.H.U. Malbud,

Strona 4z 14



-powtdrzenie czynnosci oceny ztozonych ofert,

-odrzucenie oferty ztozonej przez konsorcjum Zaktad Remontowo Budowlany oraz P.H.U.
Malbud,

-wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu protestu Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajacy wykluczyt go
z postepowania, gdyz w ocenie Zamawiajacego Odwotlujgcy nie uzupehit w wymaganym
terminie  dokumentéw potwierdzajacych spetianie warunkéw udzialu w postepowaniu
tj. wykazu wykonanych rob6t budowlanych, ktéry potwierdzatby peten zakres wymaganych
w specyfikacji rob6t. Nie zgodzit sie z Zamawiajgcym, iz wykluczenie go z postepowania
bylo konieczne, gdyz ,spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu winno by¢ wykazane (...)
w ztozonym przez Wykonawce wykazie wykonanych robét, czyli dokumencie prywatnym,
bedgcym oswiadczeniem wiedzy Wykonawcy. (...)zakres wykonanych przez wykonawce
rob6t nie powinien wynika¢ z przedstawionych referenciji, gdyz referencje te skladane sa
w zupelnie innym celu, mianowicie majg potwierdza¢ jedynie, ze roboty wskazane
przez Wykonawce w wykazie zostaly zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
oraz prawidlowo ukonczone, (...) referencje majg jedynie umozZliwic Zamawiajgcemu
stwierdzenie, ze okreslone roboty (wskazane w wykazie) zostaty wykonane prawidiowo.
Dlatego tez zalgczone do wykazu szczegdtowe referencje nie zwalniajg Zamawiajgcego
z obowigzku dokonania oceny zatgczonego wykazu zgodnie z treScig sformutowanego w SIWZ
warunku udziatu w postepowaniu”. Odwotujacy podnidst, iz specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia (zwana dalej ,siwz”) nie okreslata szczegotowosci wykazu robot budowlanych.
Uznat wiec w konsekwencji za nieuzasadnione twierdzenia Zamawiajgcego,
jakoby wykazanie odpowiedniego doswiadczenia mozliwe byto jedynie poprzez
szczegOtowe opisanie w wykazie zrealizowanych rob6t. Na poparcie swych twierdzen
odniést sie do postanowien siwz, z ktorych wynika, iz w wykazie zrealizowanych robot
nalezy wskazac co najmniej dwie roboty obejmujace swym zakresem opracowanie projektu
budowlano-wykonawczego wraz ze zrealizowaniem zaprojektowanych robét budowlanych
w zakresie wykonania w jednym budynku ocieplenia scian zewnetrznych w technologii lekko -
mokrej tgcznie z wymiang stolarki okiennej, o powierzchni wykonanego ocieplenia nie
mniejszej niz 1400 m?2 i wartosci kazdej z tych robot nie mniejszej niz 240 000,00 zt (brutto).
Stwierdzit, iz z siwz nie wynika, iz w wykazie tym ma by¢ szczegblowo wymieniony zakres
robét. W ocenie Odwotujgcego oznacza to, ze wskazujagc w wykazie dwie roboty

0 odpowiednim zakresie i jednoczesnie zataczajgc dodatkowy dokument, z ktérego wynika
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zakres szczego6towy — wykazal, iz spetnia warunek udziatlu w postepowaniu. Argumentowat,
iz za przyjeciem prezentowanej przez niego interpretacji siwz przemawia takze redakcja
oraz forma graficzna zalacznika do oferty pn. ,Wykaz wykonanych rob6t o charakterze
podobnym do przedmiotu zamowienia’. Zalgcznik ten zawiera elementy szczegdtowe,
o ktére Zamawiajacy opisuje: ,Powierzchnia ocieplenia Scian zewn. w technologii lekko-
mokrej ...... mz2" — kolumna 07 czy ,Warto$¢ zrealizowanych robo6t w zt (brutto)'- kolumna 08
i te pola wypetnit zgodnie z ich opisem. Natomiast ogélny opis kolumny ,Przedmiot robot",
przy jednoczesnej matej ilosci miejsca na wskazanie w tabeli — determinowat, zdaniem
Odwotujacego, 0go6ing odpowiedz, ktéra potwierdzona byta szczegétowym wykazem robot
w referencji.

Odnoszac sie do wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum
Zaktad Remontowo Budowlany oraz P.H.U. Malbud Odwotujgcy podnidst, iz przywotane
konsorcjum winno zosta¢é wykluczone, zas jego oferta powinna zosta¢ odrzucona,
gdyz jednym z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie — jak wynika z oferty —
jest ,P.H.U. Malbud". Argumentowal, iz nie ma w systemie prawa polskiego takiego podmiotu
prawa, ktoremu odpowiadatoby oznaczenie ,P.H.U. Malbud”. Wywodzit, iz przepis art. 2 pkt
11 ustawy wskazuje, iz wykonawcami mogq by¢ osoby fizyczne, osoby prawne
oraz jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej. W przypadku osoby fizycznej
— jak wynika z art. 43t kc firmg osoby fizycznej jest jej imie i nazwisko plus ewentualnie
dodatek w granicach prawem przewidzianych. Zatem czionek konsorcjum oznaczony jako

,P.H.U. Malbud" nie moze by¢ traktowany jako wykonawca w rozumieniu ustawy.

Odwotujacy zakwestionowat takze spetnienie prze konsorcjum Zaktad Remontowo
Budowlany oraz P.H.U. Malbud wymogu posiadania ubezpieczenia OC w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote minimum 450000 zi. potwierdzonego
optacong polisg lub innym dokumentem. Wskazal, iz polisa przedtozona przez zwycieskie
konsorcjum wymagania tego nie spetnia, gdyz ztozona wraz z ofertg konsorcjum polisa
zostata podpisana w dniu 9 listopada 2009 r., natomiast sktadka miata by¢ zaptacona do dnia
20 listopada 2009r.

Do protestu po stronie Zamawiajgcego pismem z dnia 22 marca 2010 r. (wplyw
bezposredni do Zamawiajgcego w tym samym dniu) przystapito konsorcjum Zakiad
Remontowo Budowlany oraz P.H.U. Malbud.
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Zamawiajacy pismem z dnia 29 marca 2010r.(przekazanym mailem
Odwolujgcemu oraz konsorcjum Zaklad Remontowo Budowlany oraz P.H.U. Malbud)
odrzucit na podstawie przepisu art. 180 ust. 7 ustawy protest w czesci dotyczacej zarzutu
bezprawnego wykluczenia Odwotujacego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty
uznajac, iz zostat on ztozony w tym zakresie z uchybieniem terminu. Zamawiajacy przyjat, iz
Odwolujacy po otrzymaniu w dniu 2 marca 2010r. wezwania w trybie przepisu art. 26 ust. 3
Pzp do uzupetnienia wykazu robot budowlanych, nie oprotestowat czynnosci wezwania
w terminie, ktéry minagt dnia 9 marca 2010r. Niezaleznie od powyzszego odniést sie
merytorycznie do sprawy wskazujac, iz referencje sg dokumentem, ktére moga wytacznie
stuzy¢ potwierdzeniu przez wykonawcow, iz przedstawione w wykazie zrealizowanych prac
roboty zostaly wykonane nalezycie. W jego ocenie szczegétowy opis zrealizowanych robot,
w zakresie wymaganym do wykazania, iz wykonawca spetnia warunek udziatu

w postepowaniu, powinien wynikaé tylko i wylgcznie z wykazu zrealizowanych prac.

W pozostatym zakresie Zamawiajacy oddalit protest podnoszac, iz zarzuty dotyczace
oferty uznanej za najkorzystniejszg sg nieuzasadnione. Wskazal, iz podanie skrotowej nazwy
jednego z wykonawcéw tj. P.H.U. Malbud nalezy potraktowac jako uchybienie formalne,
nie majace istotnego znaczenia dla prawidlowosci oznaczenia wykonawcy i zlozonej
przez niego oferty. Zaréwno na podstawie petnomocnictwa dla lidera konsorcjum,
jak i zalgczonego do oferty zaswiadczenia o wypisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej
mozna ustali¢, kto jest wykonawcag. Odnoszac sie do braku prawidtowej polisy OC wyjasnit,

iz wykonawca, wezwany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, brak ten uzupenit.

W konsekwencji ww. stanowiska Zamawiajgcego Odwotujacy nadat w placéwce
pocztowej operatora publicznego w dniu 3 kwietnia 2010 r. datowane na dzien 2 kwietnia
2010r. odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, a kopie odwotania przekazat

w tym samym dniu mailem Zamawiajgcemul.

W odwotaniu Odwotujgcy podtrzymat zarzuty i zgdania, zgtoszone w protescie
Z wyjatkiem zarzutu dotyczacego braku zalgczenia przez konsorcjum Zaktad Remontowo

Budowlany oraz P.H.U. Malbud. prawidtowej polisy OC.

Wykonawca, ktéry zgtosit przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesionego protestu — mimo prawidlowego wezwania do udzialu w postepowaniu

odwotawczym - nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.
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Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska

i oswiadczenia Stron zto zone na rozprawie, Izba ustalitai zwa zyta, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz zgodnie przepisem z art. 187 ust. 4 pkt 8
ustawy w postepowaniach o wartosci zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, a taka wartoS¢ ma niniejsze
postepowanie, odwotanie odrzuca sie, jesli dotyczy ono innych czynnosci niz wymienione
w art. 184 ust. 1a ustawy. Przywotany przepis wskazuje, iz w przypadku wskazanych w nim
postepowan odwotanie przystuguje wylgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego: 1)
wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene, 2)
opisu sposobu oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, 3) wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia, 4) odrzucenia oferty. Przy czym
wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz odrzucenie oferty
dotyczy tylko sytuacji odwotujgcego sie, a nie innych wykonawcOw biorgcych udziat
w postepowaniu. Tym samym zarzuty podniesione w protescie i odwotaniu dotyczace
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza nie mogag by¢ przez

Izbe rozpoznane.

Wobec nie stwierdzenia przestanek odrzucenia odwotania w odniesieniu
do pozostalych zarzutéw, w ich zakresie odwotanie podlega rozpoznaniu. W szczegolnosci
nalezy wskazac, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym w rozstrzygnieciu
protestu, a dotyczacych uchybienia przez Odwolujgcego terminowi na wniesienie protestu
na czynnos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnianie dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
protest zostat wniesiony w terminie.

Izba wskazuje, iz w ustawie brak jest samoistnej przestanki wykluczenia
Z postepowania z powodu nieuzupetnienia dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie,
0 ktorym mowa w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp. Jak wynika z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktérzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu. lzba przyjmujac odwotanie do rozpoznania podkresla, ze Odwotujacy
wniost protest zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy, tj. w terminie liczonym od powziecia
informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Fakt uprzedniego
wezwania Odwotujgcego do uzupetlnienia dokumentéw, ktére Zamawiajacy uznat
za wadliwe, i ktorych brak uznatl nastepnie za podstawe wykluczenia wykonawcy
i odrzucenia jego oferty, jest dla powyzszego bez znaczenia, a przyjmowanie,

iz jest poczatkiem biegu terminu do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej zmierzajacych
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do ustalenia istnienia podstaw do wykluczenia, jest przedwczesne, a takze nie stuzy
realizacji zasady koncentracji srodkow ochrony prawnej w ramach postepowania (czes¢
wykonawcow uzyskiwataby rozstrzygniecie, co do podstaw ich wykluczenia czy odrzucenia
oferty na innym etapie postepowania niz pozostali — jeszcze przed uzyskaniem informaciji,
o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 Pzp). Poczatek biegu terminu na oprotestowanie
wykluczenia, jak i w konsekwencji odrzucenia oferty wykonawcy wzywanego
do uzupetnienia dokumentéw, nie jest tozsamy z terminami na wnoszenie protestu
dotyczgcego samej czynnosci wezwania. Termin na wniesienie protestu zaczyna biec
od momentu wystgpienia okolicznosci stanowigcych podstawe jego wniesienia,
a nie samego dokonanie czy zaniechania czynnosci, ktérych protest dotyczy.
Zatem  konieczne jest kazdorazowe wiasciwego ustalenie i nazwanie ,okolicznosci
stanowigcych podstawe wniesienia” danego protestu. W przedmiotowym przypadku
okolicznoscig stanowiacg podstawe wniesienia protestu nie jest to, iz Zamawiajacy ocenit
dokumenty przedtozone przez wykonawce w okreslony sposéb i dat temu wyraz w czynnosci
wezwania do ich uzupelnienia, ale fakt, ze Zamawiajacy w zwigzku z oceng przeditozonych
dokumentéw wykluczyt wykonawce z postepowania. O wykluczeniu z postepowania
oraz o podstawach faktycznych i prawnych Odwolujgacy dowiedziat sie z chwilg otrzymania
informacji o powyzszym, tj. w dniu 11 marca 2010r., a nie w momencie otrzymania wezwania
do uzupetnienia dokumentéw, tj. w dniu 2 marca 2010r. Tym samym protest Odwotujacego

w tym zakresie nalezato uzna¢ za wniesiony w terminie.

Odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust.l Pzp. Uzasadnieniem dla wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej jest bowiem zapewnienie prawidtowosci postepowania
Zamawiajgcego, prowadzace do zawarcia waznej umowy, nawet jezeli zawarcie umowy
nastgpi z innym wykonawcom. Odwolujacy wcigz posiada status wykonawcy, bowiem nie
zostat skutecznie wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona. Jest zatem
zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia i ma wcigz potencjalnie taka mozliwosé
np. w okolicznosciach wskazanych w przepisie art. 94 ust. 3 Pzp, tj. w sytuacji gdy

wykonawca wybrany do realizacji zamowienia odmdéwi podpisania umowy.

Wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie zamdwienia  publicznego,
ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie w dniu 28 stycznia 2010r.
ti. przed datg wejscia w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r. ustawy z dnia 2 grudnia 20009r.

0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw

Strona 9z 14



(Dz. U. Nr 223, poz.1778) do rozpoznawania niniejszej sprawy majg zastosowanie przepisy

Pzp w brzmieniu dotychczasowym.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nast epuje:

Przedmiotem zaméwienia jest opracowanie projektu budowlano-wykonawczego
wraz z wykonaniem zaprojektowanych robét dla zadania pn.: Termomodernizacja budynku
mieszkalnego — wielorodzinnego Wspdlnoty Mieszkaniowej nr 40/l w Tychach
przy ul. Bibliotecznej 30-34. W siwz Zamawiajacy opisatl, w jaki sposob bedzie oceniat
wynikajacy z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy warunek dotyczacy posiadania wiedzy
I doswiadczenia. W rozdziale VI pkt 1 siwz postanowit, iz wykonawca na potwierdzenie ww.
warunku zobowigzany jest wykazac, iz ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej co najmniej dwie roboty odpowiadajgce swoim rodzajem
I wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia w zakresie niezbednym
do wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia”. Dalej doprecyzowat,
iz nalezy ,wykazac co najmniej dwie roboty zrealizowane w ramach odrebnych uméw polegajgce
na opracowaniu projektu budowlano-wykonawczego wraz ze  zrealizowaniem
zaprojektowanych rob6t budowlanych w zakresie wykonania w jednym budynku ocieplenia
Scian zewnetrznych w technologii lekko - mokrej tgcznie z wymiang stolarki okiennej,
0 powierzchni wykonanego ocieplenia nie mniejszej niz 1400 m2 i wartosci kazdej z tych robot
nie mniejszej niz 240 000,00 zt (brutto). (W przypadku podmiotéw wystepujgcych wspdinie
warunek ten Wykonawcy mogg spetiac tgcznie lub co najmniej jeden z Wykonawcow)".
Na potwierdzenie przedmiotowego warunku Zamawiajacy wymagat w Rozdziale IV pkt
111.1.1 siwz, aby wraz z ofertg wykonawcy ztozyli ,wykaz rob6t budowlanych w zakresie
niezbednym do wykazania spelnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty
i miejsca wykonania, w ktérym nalezy wykaza¢ co najmniej dwie roboty zrealizowane
w ramach odrebnych uméw, obejmujgce opracowanie projektu budowlano- wykonawczego
wraz ze zrealizowaniem zaprojektowanych rob6t budowlanych w zakresie wykonania
w jednym budynku ocieplenia Scian zewnetrznych w technologii lekko - mokrej tgcznie
z wymiang stolarki okiennej, o powierzchni wykonanego ocieplenia nie mniejszej niz 1400 m?

i wartosci kazdej z tych robot nie mniejszej niz 240 000.00 zt (brutto). Do wykazu nalezy
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dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczone. Wykaz wykonanych rob6t budowlanych o charakterze
podobnym do przedmiotu zamoOwienia natezy sporzgdzi¢ wg wzoru druku stanowigcego
zalgcznik do SIWZ". Wzér obejmuje przede wszystkim tabelke, w ktdrej Zamawiajacy
wymagat podania — jak wynika z opisu pél — odbiorcy rob6t (nazwa i adres), terminu
rozpoczecia i zakonczenia prac, miejsca wykonania robo6t, przedmiotu rob6t, powierzchnie
ocieplenia scian zewnetrznych w technologii lekko-mokrej w m 2 (nalezalo podac ilos¢)

oraz wartos¢ zrealizowanych rob6t w ztotych polskich brutto.

Uwzgledniajac powyzsze postanowienia siwz oferty ziozylo 4 wykonawcow,
w tym Odwolujacy, ktéry w celu wykazania, iz spetnia wyzej oméwiony warunek udziatu
w postepowaniu zalgczyt do oferty ,Wykaz wykonanych rob6t o charakterze podobnym
do przedmiotu zamowienia”, zgodnie ze wzorem zawartym w siwz. W pozycji ,Przedmiot
robét” podat, ze prace dotyczg ,modernizacji budynku nr 3 IFJ PAN w Krakowie”
oraz w kolejnym wierszu, ze dotyczg ,modernizacji budynku nr 4 IFJ PAN w Krakowie”.
Uzupehit pozostate rubryki tabeli o odpowiednie dane. Przediozyl takze referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowien. W referencjach wystawionych przez Instytut
Fizyki Jadrowej znalazt sie takze szczegdtowy opis zrealizowanych prac, ktére obejmowaty
wykonanie projektéw budowlano - wykonawczych m.in. w zakresie termomodernizacji
elewacji oraz roboty ogélnobudowlane w tym termomodernizacje elewacji technikg lekko-

mokrg na wymaganej powierzchni oraz wymiane stolarki okiennej i drzwiowej.

Zamawiajacy pismem z dnia 11 marca 2010r. zawiadomit Odwotujgcego o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty nr 2 ztozonej przez konsorcjum Zaktad Remontowo Budowlany
oraz P.H.U. Malbud. Jednoczesnie poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. W uzasadnieniu
Zamawiajacy wskazal, iz Odwolujgcy nie wykazal, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu. Wyjasnit, iz ,spetnienie warunku udzialu w postepowaniu winno byc¢
wykazane (...) w ztozonym przez Wykonawce wykazie wykonanych robot, czyli dokumencie
prywatnym, bedgcym oswiadczeniem wiedzy Wykonawcy. (...)zakres wykonanych przez
wykonawce rob6t nie powinien wynika¢ z przedstawionych referenciji, gdyz referencje te
skladane sg w zupetnie innym celu, mianowicie majg potwierdzac jedynie, Ze roboty wskazane
przez Wykonawce w wykazie zostaly zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
oraz prawidiowo ukorczone, (...) referencje majg jedynie umozliwi¢ Zamawiajgcemu
stwierdzenie, Ze okreslone roboty (wskazane w wykazie) zostaty wykonane prawidtowo.

Dlatego tez zalgczone do wykazu szczegdtowe referencje nie zwalniajg Zamawiajgcego
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z obowigzku dokonania oceny zalgczonego wykazu zgodnie z trescig sformutowanego w SIWZ

warunku udziatu w postepowaniu”.

Uwzgl edniaj ac powy zsze ustalenia faktyczne Izba zwa zyta, co nast epuje:

Istota sporu sprowadza sie do ustalenia, czy Odwolujacy byt uprawniony, w swietle
tresci siwz oraz ustawy, aby potwierdzi¢ spetnianie warunku dotyczacego posiadania wiedzy
i doswiadczenia nie tylko na podstawie wymaganego przez Zamawiajgcego wykazu
zrealizowanych prac, ale takze uwzgledniajgc tres¢ przedtozonych wraz ofertg referenciji.
Analiza staniu faktycznego i prawnego niniejszej sprawy prowadzi do wniosku, iz Odwotujacy
nalezycie wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania

wiedzy i doswiadczenia opisanego w siwz przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby nie moze by¢ watpliwosci, iz wykaz zrealizowanych robot zostat
przez Odwotujgcego sporzadzony prawidtowo. Wszystkie rubryki zostaty wypetnione zgodnie
ze wzorem zalgczonym do siwz. W pozycji ,Przedmiot rob6t” co prawda brak jest
szczegOlowego opisu zrealizowanych prac, jednak wynika on z zalaczonych referenciji.
Ponadto, jak stusznie podnosit Odwolujgcy, w siwz Zamawiajgcy nie okreslit,
jak szczegblowe majg by¢ informacje podane w wykazie zrealizowanych robét. Za trafne
nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, iz wykonawcy zobowigzani byli ,wykazac”
spetnianie warunkéw udzialu w postepowania, a zatem przedstawi¢ dowody (wykaz

wraz z referencjami) potwierdzajace wykonanie okreslonych robot, ich wartosci, zakresu itd.

Izba nie podziela pogladu Zamawiajgcego, iz rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakiej te dokumenty mogg by¢ sktadane wymaga
wykazania spetniania warunku udziatlu postepowaniu wskazanego w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp
wytgcznie na podstawie wykazu zrealizowanych prac. W 81.1 przywotanego rozporzadzenia
— jak wynika z jego literalnego brzmienia — wymienione sg dokumenty, ktérych zamawiajacy
moze zadac¢ ,w celu wykazania spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy”. Wsrdd nich w pkt. 2 znajdujemy wykaz ,robo6t budowlanych w zakresie niezbednym
do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia (...)” wraz z dokumentem
potwierdzajgcym, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidlowo ukonczone. Zatem w tresci postanowien ww. rozporzadzenia nie znajduje
potwierdzenia argumentacja Zamawiajgcego, ze wylacznie wykaz zrealizowanych roboét
umozliwia wykonawcom ,wykazanie” spelniania przedmiotowego warunku udziatu

W postepowaniu.
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Ustawa oraz ww. rozporzadzenie nie dajg takze podstaw do przyjecia wyrazanego
przez Zamawiajgcego pogladu, ze wykaz zrealizowanych zamdéwien, bedacy
oswiadczeniem wiedzy wykonawcy jest ex definitione dokumentem bardziej wiarygodnym,
niz wystawiane przez podmiot nie bedacy uczestnikiem postepowania referencje.
Stanowisko to tym bardziej jest niezasadne, ze obydwa dokumenty sg oswiadczeniami
wiedzy o statusie dokumentow prywatnych. Co wiecej, wydaje sie, iz potwierdzenie
przez innego zamawiajgcego nalezytego wykonania prac ze szczegétowym ich opisem,
moze by¢ uznane za bardziej wiarygodne, niz  oswiadczenie  ziozone
przez zainteresowanego wynikiem postepowania wykonawce. Ustawa w tym zakresie jednak
nie dokonuje zadnej gradacji. Dodatkowo trzeba wskaza¢, iz w przypadku jakichkolwiek
watpliwosci czy to do tresci dokumentow  skladanych przez  wykonawcéw

czy tez referencji zamawiajgcy majg mozliwos¢ wyjasnienia ich tresci.

Tym samym w ocenie Izby Odwolujacy przedkiadajac wykaz zrealizowanych robot
wypetniony zgodnie ze wzorem zatgczonym do siwz oraz referencje, ktérych tresci
Zamawiajacy nie kwestionowat, wykazat nalezycie, Ze spelnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy posiadanej wiedzy i doswiadczenia, zatem nie zostata spetniona
przestanka uprawniajgca Zamawiajgcego do wykluczenia go z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 4 Pzp, a w konsekwencji oferta Odwotujacego nie powinna zostac

uznana za od rzucong.

Uwzgledniajgc powyzsze na podstawie art. 191 ust. 1a ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw 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 zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Strona 13z 14



Przewodnicz acy:
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