Sygn. akt KIO/UZP 885/09

WYROK
Z dnia 24 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Andrzej Niwicki

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23.07.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia Dominika
Naware (lider) prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe ,TKD”, 25-671 Kielce, ul. Batalionéw Chitopskich 153, Tomasza
Gadzalskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz q pod nazw g Zaktad Handlowo
Ustugowy ,TOM BUD”, Kielce, ul. Jasna 31 oraz Przed siebiorstwo Budowlano-
Inzynieryjne ,SANMEL” Sp. z 0.0., 87-300 Brodnica, ul. Swierkowa 3 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Panstwow g Szkote Muzyczng | i Il stopnia im. Ludomira
Rozyckiego w Kielcach, 25-368 Kielce, ul. Gtowackiego 7 protestu z dnia 8 czerwca
2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty odwot ujacego oraz nakazuje powtdrzenie

czynno $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Panstwow g Szkote Muzycznag | i 1l stopnia im.

Ludomira RO zyckiego w Kielcach, 25-368 Kielce, ul. Glowackiego 7 i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspdlnie

ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia Dominika Nawar e (lider)
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw a Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe ,TKD”, 25-671 Kielce, ul. Batalionbw Chtopskich 153,
Tomasza Gadzalskiego prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz a pod
nazw g Zaktad Handlowo Ustugowy , TOM BUD”, Kielce, ul. Ja  sna 31 oraz
Przedsi ebiorstwo Budowlano-In zynieryjne ,SANMEL” Sp. z o0.0., 87-300

Brodnica, ul. Swierkowa 3;

dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (slownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt cztery ziotych zero groszy) przez Panstwow a Szkote
Muzyczng | i Il stopnia im. Ludomira RO zyckiego w Kielcach, 25-368

Kielce, ul. Glowackiego 7 na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych
sie 0 udzielenie zamoOwienia Dominika Nawar e (lider) prowadz acego
dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Przedsiebiorstwo Wielobran zowe
.TKD”, 25-671 Kielce, ul. Batalionbw Chtopskich 153 , Tomasza
Gadzalskiego prowadz acego dziatalno $¢é gospodarcz g pod nazw g Zaktad
Handlowo Uslugowy ,TOM BUD”, Kielce, ul. Jasha 31 o raz
Przedsi ebiorstwo Budowlano-In zynieryjne ,SANMEL” Sp. z o0.0., 87-300

Brodnica, ul. Swierkowa 3 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztéw postepowania odwotawczego oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz wykonawcéw  wspolnie

ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia Dominika Nawar e (lider)
prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod nazw g Przedsiebiorstwo
Wielobran zowe ,TKD”, 25-671 Kielce, ul. Batalionéw Chtopskich 153,
Tomasza Gadzalskiego prowadz acego dziatalno $é gospodarcz a pod
nazw g Zaktad Handlowo Ustugowy , TOM BUD”, Kielce, ul. Ja  sna 31 oraz
Przedsi ebiorstwo Budowlano-In zynieryjne ,SANMEL” Sp. z 0.0., 87-300

Brodnica, ul. Swierkowa 3;



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0
udzielenie zamdwienia publicznego na rozbudowe i przebudowe budynku szkoty na siedzibe
PSM I i Il st. Im. L. ROzyckiego w Kielcach (numer sprawy ZP/4/2009), ogtoszone w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 5 maja 2009 r., poz. 70593.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zlozone] przez
Przedsiebiorstwo Instalacji Budowlanych ,Unimax” S.A., odrzucajac oferte najtansza zlozong
przez konsorcjum firm: PW ,TKD” Dominik Nawara, Zaktad Handlowo Ustugowy ,TOM BUD”
Tomasz Gadzalski, Przedsiebiorstwo Budowlano-Inzynieryjne ,SANMEL” Sp. z 0.0 (dalej
odwotujacy). Zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o dokonanych czynnosciach pismem
Z dnia 28 maja 2009 r., otrzymanym przez odwotujgcego w dniu 2 czerwca 2009 roku. W
dniu 8 czerwca odwolujgacy wnidst protest do zamawiajgcego, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 3, art. 26 ust 3 i 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych, przez wykluczenie odwolujgcego z postepowania bez uprzedniego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych i bezprawne dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwolujacy podnosit, iz decyzja zamawiajgcego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, byta bledna, gdyz
opierala sie na uznaniu, iz odwotujgcy nie spetlnia warunku ekonomicznego, posiadania
zdolnosci kredytowej w wysokosci minimum 5 milionow ziotych. Ocena zamawiajgcego
wynikata z uznania, iz zaswiadczenie wystawione na rzecz PW TKD Dominik Nawara
potwierdza zdolnos¢ kredytowg do kwoty 5.000.000,00 PLN, natomiast zaswiadczenie
dotyczgce PBlI SANMEL Sp. z 0.0. zostalo wystawione w terminie niezgodnym z zapisami
siwz. Dodatkowo, zamawiajgcy uznala, iz konsorcjum nie posiada wymaganego
doswiadczenia, gdyz zatgczona referencja dla PBI SANMEL Sp. z 0.0. nie potwierdza, ze
firma jako wykonawca spetnia warunek, bowiem referencja dotyczy blizej nie okreslonego
konsorcjum, ktorego SANMEL jest liderem. Abstrahujgc od prawidtowosci oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, odwolujgcy wskazal, iz stwierdzone przez
zamawiajgcego btedy mogly ewentualnie stanowi¢ podstawe do wykluczenia konsorcjum z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 lub art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, natomiast nie
mogly prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. W
ocenie odwolujgcego, zamawiajacy byt zobowigzany wezwaé wykonawce do zlozenia
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp w zakresie kwestionowanej wysokosci
zdolnosci kredytowej, a takze wezwaé¢ do uzupetnienia dokumentu wystawionego w dacie

przekraczajgcej 3 miesieczny termin waznosci na podstawie art. 26 ust.3 pzp.



W odniesieniu do nie uznanej przez zamawiajgcego referencji odwotujacy stwierdzit,
iz zamawiajacy byt zobowigzany uzna¢ zdobyte doswiadczenie w wykonaniu roboty w
odniesieniu do catego konsorcjum, ktére jg wykonato.

Odwotujacy wniost o anulowanie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
powtérzenie badania ofert oraz wezwanie go do uzupetnienia zaswiadczenia z banku o
posiadanej zdolnosci kredytowej i uznanie wykazanej roboty budowlanej, jako

potwierdzajgcej posiadanie doswiadczenia.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w pismie z dnia 18 czerwca 2009 roku, doreczonym
odwotujgcemu w dniu 19 czerwca 2009 r., oddalajgc go w catosci jako bezzasadny. W
uzasadnieniu stanowiska zamawiajacy podtrzymat swojg decyzje o uznaniu, iz konsorcjum
nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu, co nie pozostawialo zadnych watpliwosci
majac na uwadze tres¢ zaswiadczenia, ktére nie zawieralo bledu, jak réwniez date
wystawienia drugiego z kwestionowanych zaswiadczen. Zamawiajacy uznatl, iz nie miat
podstaw do wzywania konsorcjum do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
pzp, a stwierdziwszy, ze tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia, zmuszony byt oferte konsorcjum odrzucic. W zakresie braku
mozliwosci uznania doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum, zamawiajacy powotat
sie na wyjashienia UZP z dnia 04.05.2009, z ktérych wynika, ze czlonek konsorcjum nabywa
wytacznie doswiadczenie zwigzane z zakresem prac jakie wykonywat samodzielnie albo przy
pomocy podwykonawcéw, nie nabywa jednak doswiadczenia odnosnie prac wykonanych
przez innych konsorcjantow. Zamawiajacy ha tej podstawie nie uznat doswiadczenia
zdobytego przy hali widowiskowo-sportowej, jako zgodnego z siwz i odrzucit oferte

konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu odwotujacy wniést w dniu 24 czerwca 2009
roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, przekazujac jednoczes$nie jego
tres¢ zamawiajgcemu.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat i ponowit zarzuty oraz zadania podniesione w

protescie.

Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym oryginatdw ofert, wyja $nien
wykonawcow, stanowisk stron i uczestnika post  epowania, a tak ze oswiadcze n

zlozonych na rozprawie, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia znajduje

uzasadnienie w tej okolicznosci, iz oferta odwotujacego jest najtanszg zlozong w



postepowaniu, a na skutek czynnosci jej odrzucenia odwotujacy traci mozliwos¢ uzyskania
zamoéwienia. Izba nie uznata stanowiska zamawiajacego przedstawionego w pismie z dnia
13 lipca 2009 r., iz wykonawca utracit interes prawny, gdyz jego oferta byta nie
zabezpieczona wadium w dniach 28 i 29 czerwca 2009 r. Sktad orzekajacy stwierdzit, iz do
dnia rozprawy przed KIO odwoltujgcy nie utracit statusu wykonawcy w zwigzku z
wykluczeniem go z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp., a
zatem podnoszona okolicznos¢ nie byla podstawg zadnych czynnosci zamawiajacego i jej

ocena nie miesci sie w zakresie czynnosci zaskarzonych przez odwotujgcego.

W zakresie zarzutu braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego skiad
orzekajacy uznat, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego wskazujgc w uzasadnieniu
decyzji przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, czyli na niezgodno$¢ oferty odwotujgcego z
trescig siwz. Niezgodnos¢ ta wynika¢ miata z zalgczenia dokumentéw dotyczacych
potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, niezgodnych z wymogami
zamawiajgcego. Powotane przez zamawiajgcego bledy w dokumentach z siwz nie mogly
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego. Mogly ewentualnie stanowié
podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy pzp. Niezaleznie od blednej decyzji zamawiajagcego o0 odrzuceniu oferty
odwotujgcego, koniecznym byto dokonanie oceny dokumentéw ztozonych wraz z ofertg, w
celu ustalenia, czy zamawiajacy byt zobowigzany wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, lub wezwania do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp.

W zakresie dokumentow majacych potwierdzi¢ spetnianie warunku dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy, Izba ustalita, iz zamawiajgcy wymagat
wykazania miedzy innymi posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na
kwote nie mniejszg niz 5000 000,00 PLN (pkt 7 lit ¢ siwz), na potwierdzenie czego
wykonawcy mieli ziozy¢ informacje banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgca wysokos¢ posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolno$¢é kredytowa, wystawiong nie wczeshiej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu skfadania ofert (pkt 8 ppkt 9 siwz). Odwotujacy ztozyt w ofercie
informacje z bankéw prowadzacych rachunki dwéch sposréd trzech konsorcjantéw, z ktérych
jeden wystawiony zostat w dniu 12 stycznia 2009 r., a wiec wczesniej niz na trzy miesigce
przed uptywem skiladania ofert, wyznaczonym na dzieh 27 maja 2009 r. (zaswiadczenie
Banku Spdtdzielczego w Brodnicy). Tym samym nie moégt on stanowi¢ podstawy do oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy mogt jedynie oceniaé
zaswiadczenie Banku DnB NORD Polska S.A. Oddziat w Katowicach z dnia 18 marca 2009r.



dotyczacego PW TKD Dominik Nawara. Tre$¢ oswiadczenia banku, iz ,Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe TKD- Dominik Nawara posiada zdolnos¢ kredytowg w Banku DnB NORD
POLSKA S.A. do kwoty 5 000 000,00 PLN", w ocenie skiadu orzekajgcego potwierdza, iz
wykonawca posiada zdolnos¢ kredytowa w minimalnej kwocie wymaganej przez
zamawiajgcego, tj.5 000 000,00 PLN. Uzycie sformutowania ,do kwoty ..”, obejmuje réwniez
ta kwote, jako maksymalng wysokos¢ kredytu, ktérg bank moze udzieli¢ wykonawcy. Dopiero
kwota 5 000 000,01 PLN przekracza wskazang wysokos¢ zdolnosci kredytowej. Opis
warunku udziatu w postepowaniu nalezy czyta¢ w ten sposob, iz kwota ponizej 5 000 000,00
PLN byfaby niewystarczajgca dla uznania spetniania warunku udzialu w postepowaniu. A
zatem zdolnos¢ kredytowa, jakg posiada lider konsorcjum (PW TKD Dominik Nawara),
odpowiada minimalnym oczekiwaniom zamawiajgcego. Potwierdza to rowniez tresé
przediozonego przez odwolujgcego na rozprawie pisma, w ktorym bank potwierdzit, iz
zaswiadczenie o zdolnosci kredytowej do kwoty 5 min zi. dotyczy tej kwoty wigcznie.
Wprawdzie nie byly one podstawg rozstrzygniecia lzby, to jednak wskazuje na biad
zamawiajgcego przy ocenie dokumentu. W ocenie Izby nie jest dopuszczalne zastepowanie
tresci dokumentu wyjasnieniami wykonawcy, jezeli pismo nie pochodzi od tego wykonawcy.
Tym samym zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 pzp nie mogt sie osta¢. Nie zmienia to jednak
stanowiska KIlO, iz przediozona wraz z ofertg informacja z banku dotyczaca lidera
konsorcjum potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. W tych okolicznosciach
wzywanie wykonawcy na podstawie art. 26 ust 3 pzp do uzupelnienia dokumentu nie
znajduje uzasadnienia.

Odnoszac sie do drugiej wskazanej przez zamawiajgcego niezgodnosci dotyczacej
dokumentu referencji, sktad orzekajacy ustalit, iz warunek udziatu w postepowaniu okreslony
przez zamawiajgcego w siwz (pkt 7 lit d) dotyczyt wykonania z nalezytg starannoscig
jednego obiektu kubaturowego o wartosci nie mniejszej niz 15 000 000,00 PLN brutto.
Zamawiajacy nie kwestionowat oswiadczenia wykonawcy ztozonego na zatgczniku nr 5
(wykaz wykonanych obiektéw kubaturowych), natomiast uznat, iz tres¢ referencji wskazuje
na blizej nie okreslone konsorcjum, ktérego liderem byta firma SANMEL, z czego nie wynika,
ze firma, jako wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu. Warto$¢ zadania
inwestycyjnego nie budzita watpliwosci zamawiajacego, natomiast w toku rozprawy podnosit,
iz nie bytlo mozliwe, aby jeden z trzech wykonawcow realizujgcych inwestycje, wykonat czesc
robét, ktérych warto$¢ wynositaby 15 000 000,00 PLN, przy catkowitej wartosci okreslonej na
kwote 15 184,7 tys zl. Sklad orzekajgcy uznat, iz tresc referencji potwierdza posiadanie przez
lidera konsorcjum wymaganego do realizacji przedmiotowego zamdwienia, doswiadczenia.
Izba nie przychylita sie do powotanej przez zamawiajacego interpretacji UZP wydanej w
odmiennym stanie faktycznym, chociaz dotyczacej spornego zagadnienia. W ocenie sktadu

orzekajgcego dla ustalenia spetniania warunku udziatlu w postepowaniu nalezy kazdorazowo



odnosi¢ sie do opisu warunku w konkretnym postepowaniu. W niniejszej sprawie
zamawiajacy okreslit warunek udziatlu w postepowaniu przez wskazanie wartosci inwestycji
jako catosci, wykonanej na obiekcie kubaturowym. W ocenie sktadu orzekajgcego nie budzi
watpliwosci, iz realizacja tak duzych inwestycji czesto wigze sie z koniecznoscig udziatu w
realizacji czesci prac, podwykonawcow. W takiej sytuacji wykonawca nie wykonuje w catosci
prac, co jednak w opinii UZP nie stoi na przeszkodzie wykazania sie zdobytym przy realizacji
obiektu, doswiadczeniem. RoOznica pomiedzy realizacjg przedmiotu zaméwienia z udzialem
podwykonawcow, a realizacjg zamdwienia przez konsorcjum, sprowadza sie w zasadzie do
odmiennego okreslenia stron umowy. W obu przypadkach wykonawca odpowiada solidarnie
za prace wykonane, czy to przez podwykonawcéw, czy tez konsorcjantow. Wprowadzanie
sztucznych przeszkdd dla wykonawcow, ktdrzy wykonywali zamowienie wspolnie z innymi
podmiotéw nie znajduje uzasadnienia prawnego. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze
ustawa Prawo zamoéwien publicznych zrownuje sytuacje wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, z samodzielnie wystepujacymi
podmiotami, stwarzajgc tym samym mozliwosé ubiegania sie o zamowienie wykonawcom,
ktérzy indywidualnie nie byliby w stanie sprosta¢ wymaganiom zamawiajgcego, co wplywa
na zwiekszenie konkurencyjnosci. Ocenianie doswiadczenia zdobytego przy realizacji
zamdwieh wspdlnie z innymi podmiotami, powinno odbywa¢ sie na tych samych zasadach.
W przeciwny wypadku mniejsi przedsiebiorcy, tworzacy konsorcja nie mogliby czesto
ubiegac sie skutecznie o uzyskanie duzych zamowien, gdyz bez doswiadczenia zdobytego
indywidualnie, nie potwierdziliby spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Tym samym
nalezato uznac, iz Przedsiebiorstwo Budowlano-Inzynieryjne SANMEL Sp. z o0.0. wykazato
sie doswiadczeniem w zakresie wykonania z nalezytg starannoscig obiektu kubaturowego o
wartosci nie mniejszej niz 15 000 000,00 PLN — Hale Widowiskowo-sportowg wraz z
infrastrukturg techniczng w Brodnicy o wartosci 15.184,7 tys zt.

Majac powyzsze na uwadze lIzba uznala, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do

odrzucenia oferty odwotujgcego i dokonania wyboru oferty drozszej.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami Odwotlujgcego sie stanowigcymi koszty wynagrodzenia pethomocnika (zgodnie z

przedtozonym rachunkiem), Izba obcigzyta Zamawiajacego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



