Sygn. akt: KIO/2800/10

WYROK
z dnia 11 stycznia 2011 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez MODERN CONSTRUCTION SYSTEMS Sp. z o0.0., 60-289
Poznan, ul. Promienista 78, od czynnosci zamawiajgcego Miasto Chorzéw, 41-500

Chorzéw, Rynek 1

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Miastu Chorzow, 41-500 Ch  orzéw, Rynek 1:
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzeni e
czynno $ci oceny spetniania warunkow udzialu w post  epowaniu, wykluczenie
Anny Kasprzyk prowadz acej dziatalno $¢ pod firm g Studio Projektowe Anny Kasprzyk

oraz nakazuje powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Chorzow, 41-500 Chorzéw Rynek 1 i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15
000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) kwote



wpisu uiszczonego przez MODERN CONSTRUCTION SYSTEMS Sp. z
0.0., 60-289 Pozna n, ul. Promienista 78,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) przez Miasto Chorzéw, 41-500 Chorzow, Rynek
1 na rzecz MODERN CONSTRUCTION SYSTEMS Sp. z 0.0., 60-289
Poznan, ul. Promienista 78, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt KIO 2800/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Chorzéw - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest
opracowanie koncepcji przebudowy stadionu pitkarskiego przy ul. Cichej 6 w Chorzowie oraz

projekt etapu I i lll.

21 grudnia 2010 r. zamawiajacy via fax przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Anne Kasprzyk prowadzacg dziatalnos¢ pod firmg Studio Projektowe Anny
Kasprzyk w Warszawie — oferte z najnizsza cena.

Wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji - MODERN
CONSTRUCTION SYSTEMS Sp. z 0. 0. w Poznaniu - wnidst odwotanie, ktére wptyneto w
formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 grudnia 2010 r. Zachowany
zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt. 4 p.z.p. polegajace na zaniechaniu wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamowienia Studia Projektowego Anny Kasprzyk w sytuacji gdy wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z pkt IV ppkt 2.1 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia oraz z Zatgcznikiem nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia ,co w konsekwencji razgco narusza:

-art. 89 ust. 1 pkt 21 5 p.z.p. przez zaniechania odrzucenia oferty Studia Projektowego Anny
Kasprzyk, ,gdy Wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania o

udzielenie zamoéwienia”.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny i wyboru
ofert, dokonania wykluczenia Studia Projektowego Anny Kasprzyk i odrzucenia jego oferty,
(podobnie jak dokonano tego prawidiowo w przypadku Wykonawcy nr 3 - STOZEK |
PARTNERZY Grupa Projektowa w Katowicach), a na skutek powyzszego dokonania wyboru
oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej i jedynej spetniajgcej wymagania .

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, ze Studio Projektowe Anny Kasprzyk nie spetnia
warunkéw ustalonych m. in. w zatgczniku nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, gdyz wskazana w zatgczniku nr 2 do oferty wykonawcy ustuga zaprojektowania

stadionu pitkarskiego w Gdyni nie dotyczy stadionu, ktéry zostat zrealizowany przed dniem



skladania ofert. Podniost, ze zalacznik nr 2 wskazuje jedynie ogding date ,11.2010r.",
natomiast z tresci ztozonej referencji wynika, ze obecnie trwa etap uzyskiwania gotowosci
obiektu do odbioru. Odwotujacy wywiodt, ze ,budowa i realizacja projektu stadionu w Gdyni
w terminie skfadania ofert nie byla zrealizowana i zakonczona” zgodnie z art. 55 pkt 1 ustawy
Prawo budowlane. Wskazal, ze Studio Projektowe Anny Kasprzyk nie przedstawito zadnych
dowodow na fakt, iz wskazywany w jego ofercie stadion pitkarski zostat zrealizowany, zatem

nie mozna uznac¢ wykazu ustug projektowych za spetniajacy wymagania zamawiajgcego.

Studio Projektowe Anny Kasprzyk 29 grudnia 2010 r. zgtosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy. Wykonawca nie
przekazat natomiast kopii zgloszenia przystgpienia odwotujgcemu. Wobec braku spetnienia
przestanki zawartej w art. 185 ust. 2 zd. 2 in fine p.z.p. Izba uwzglednita opozycje i nie
dopuscita Studia Projektowego Anny Kasprzyk do udziatu w postepowaniu odwotawczym. Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 29 pazdziernika 2009 roku (sygn. akt XXIII Ga 634/09
niepubl.) wskazat, ze celem przekazania kopii zgloszenia jest poznanie argumentaciji zawartej w
przystapieniu przez wszystkich uczestnikoéw sporu, aby podczas przygotowania sie do rozprawy
znany byt nie tylko krag podmiotéw, ale tez ich stanowiska. Sad Okregowy uznat za nietrafny
poglad o braku znaczenia obowigzku przekazania kopii lub o ewentualnym pozbawieniu
znaczenia terminu dokonania tej czynnosci - ,nie mozna traktowaé okreslonych tam (tj. w
ustawie Prawo zamowien publicznych) jako wymagania, ktérych mozna nie spetni¢ i te
wymagania, ktére muszg by¢ spetnione. (...). Przyjecie pogladu odmiennego prowadzitoby
wprost do wybidérczego i dowolnego interpretowania ustawy w zakresie wnoszenia $rodkéw
ochrony prawnej.”

Przywotany poglad zachowuje aktualnos¢ réwniez w obecnym stanie prawnym.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o
oddalenie odwotania. Zamawiajacy wywodzit, ze Studio Projektowe Anny Kasprzyk spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, gdyz oczekiwat wykazania sie doswiadczeniem w
wykonywaniu ustug projektowych a opis sposobu spetniania warunku udziatlu w postepowaniu
nie wprowadzit wymogu wykazania w sposéb szczegdlny zrealizowania przebudowy istniejgcego

stadionu pitki noznej lub budowy nowego stadionu w oparciu o projekt wykonawcy.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. Zamawiajacy wywodzit dodatkowo, ze pod
pojeciem realizacji stadionu, nalezy rozumie¢ jego wybudowanie w taki sposéb, by mozna byto

go obejrzeé.



Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 29
wrzeshia 2010 r., pod numerem 189-289115.

W pkt IV ppkt 2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia zamawiajacy dokonat opisu
sposobu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.
Zamawiajacy oczekiwat wykazania ustug projektowych potwierdzajgcych, iz wykonawca wykonat
nalezycie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 ustuge o wartosci nie
mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto polegajacg na zaprojektowaniu nowego lub przebudowie
istniejacego stadionu pitki noznej, ktéry zostat zrealizowany. Wykonawca zobowigzany byt ztozy¢
wykaz wykonanych ustug zgodnie z zalgcznikiem nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia oraz zlozy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug.

Zamawiajacy wyznaczyt termin skiadania ofert na 10 listopada 2010r.

Wraz z ofertg Studio Projektowe Anny Kasprzyk ziozyt stosowny wykaz, w ktorym wskazat
ustuge projektowania Stadionu Pitkarskiego w Gdyni data realizacji inwestycji okreslona
zostata jako 11.2010r.". Z zalgczonych referencji wynika, ze ,,Od wrzesnia 2009 r. rozpoczeta
zostala realizacja projektu i budowe mozna uzna¢ za zakonczong, gdyz obecnie trwa etap
uzyskiwania gotowosci do odbioru obiektu (termin dostarczenia kompletu dokumentow
odbiorowych - 30.11.2010r.)".

Izba ustalita powyzsze na podstawie ogloszenia o zamdwieniu oraz oryginatldw specyfikacji

istotnych warunkéw zamdwienia oraz oferty Studia Projektowego Anny Kasprzyk.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p. Jest
wykonawca, ktéry ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze poniesS¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Dla rozpoznania zarzutéw podstawowe znaczenie ma interpretacja opisu sposobu spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu.
Whbrew stanowisku zamawiajgcego prezentowanemu w odpowiedzi na odwotanie, nie

spos6b poming¢ zawartego w pkt IV ppkt 2.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia



wymogu realizacji stadionu, ktérego projekt jest przedmiotem wykazywanej ustugi.
Niedopuszczalne jest odstgpienie, przy ocenie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, od czesci ustalonych wymagan i uznanie, ze wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu wytgcznie na podstawie czesci zapisanych oczekiwan, nawet w celu
utrzymania wyboru najkorzystniejszej oferty. Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia winni by¢ traktowani na réwnych prawach.

Zamawiajacy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego ustala
warunki udziatu w postepowaniu. Jesli wymagania zamawiajgcego nie zostaly skorygowane
wskutek wnoszenia srodkéw ochrony prawnej lub z inicjatywy wiasnej zamawiajgcego, do
terminu otwarcia ofert, stajg sie, co do zasady, wigzace w postepowaniu. Uprawnienie
zamawiajgcego do uznania, ze warunki udzialu w postepowaniu ustalone zostaly na zbyt
wysokim poziomie, majg zbyt rygorystyczny charakter, oraz zmiany stosownych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, na bardziej - zdaniem zamawiajgcego -
zZwigzane i adekwatne do przedmiotu zamdwienia, wygasa z uptywem terminu skiladania
ofert (arg. z art.38 ust. 4 p.z.p.). Postanowienia specyfikacji wigza zamawiajgcego i
wykonawcOw na réwnych prawach, co wiecej — zamawiajacy staje sie niejako zakladnikiem
postanowien specyfikacji. Nawet jesli zamawiajacy ustalit wymagania stawiane wykonawcom
na bardzo wysokim poziomie, jest zobowigzany do dokonywania czynnosci w postepowaniu
stosownie do ustalonych wymagan. Ma to na celu nie tylko poszanowanie zasad
wynikajacych z art. 7 ust. 1 p.z.p. - wykonawcy po zapoznaniu sie¢ z warunkami udziatu w
postepowaniu podejmujg decyzje, czy zamierzajg wzig¢ udziat w postepowaniu.

W konsekwencji dla interpretacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
podstawowe znaczenie ma wykladnia literalna. Jednym z postulatow wyktadni literalnej jest,
ze jezeli okreslony termin nalezy do termindw specyficznych w okreslonej dziedzinie wiedzy,
to nalezy przyjac, iz termin ten ma takie znaczenie, jak w tych dziedzinach (domniemanie
znaczenia specjalnego). Nie budzi watpliwosci Izby, ze realizacja stadionu — obiektu
budowlanego - to wykonanie zgodnie z projektem, tak ze obiekt moze by¢ uzytkowany
zgodnie ze swoim przeznaczeniem. Poswiadczeniem takiego stanu rzeczy jest dokonanie
odbioru stadionu, uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie ktorym mowa w art. 55 pkt 1 Prawa
Budowlanego.

Odniesienie pojecia realizacji do projektu (mimo, ze nie znajduje to wprost oparcia w
brzmieniu w pkt IV ppkt 2.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) nie prowadzi do
przeciwnych wnioskéw. Nalezyta realizacja projektu architektonicznego nastepuje wszak w
sytuacji powstania obiektu zgodnego z projektem, ktéry moze byé uzytkowany zgodnie ze
swoim przeznaczeniem.

Zatem w obu przypadkach przesadzajgce znaczenie ma jest odebranie stadionu.



Prezentowana przez zamawiajgcego na rozprawie interpretacja, zgodnie 2z ktora,
wystarczajgce jest zgtoszenie gotowosci do odbioru, nie znajduje oparcia w tresci pkt IV ppkt
2.1. specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia. Uprawnione jest przypuszczenie, ze gdyby
interpretacja taka byta znana wykonawcom potencjalnie zainteresowanym zamoéwieniem to
liczba uczestnikow postepowania — adresowanego na rynek europejski - mogtaby byc¢
wieksza.

Izba ocenia, ze prezentowana wykladnia literalna postanowienia pkt IV ppkt 2.1. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia znajduje réwniez oparcie w wykiadni celowosciowej.
Zgodnie z art. 21 ust. 1 pkt 4 Prawa Budowlanego projektant swiadczacy nadzor autorski
stwierdza w toku wykonywania robot budowlanych zgodno$¢ realizacji z projektem i
uzgadnia mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w
projekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego.
Przedmiotem zamoOwienia jest wykonanie koncepciji, projektow wykonawczych oraz nadzér
autorski — intencjg zamawiajgcego jest zatem uzyskanie ustugi o kompleksowym
charakterze, zawarcie umowy z podmiotem dajgcym pewnos¢ wykonania projektu, na
podstawie ktérego powstanie stadion, ktory bedzie uzytkowany zgodnie ze swoim
przeznaczeniem. Sam fakt udostepnienia obiektu dla zwiedzajgcych nie skutkuje mozliwosci
uzytkowania obiektu. Zgodnie bowiem z art. 55 ust. 1 Prawa budowlanego niezbedne jest
zajecie stanowiska przez organy wymienione w art. 56 ust. 1 Prawa budowlanego.

Z tresci referencji ztozonej przez Studio Projektowe Anny Kasprzyk wynika, ze stadion w
Gdyni nie zostat odebrany, nie potwierdza ona zatem spetniania warunku udzialu w
postepowaniu — tak jak ustalit go zamawiajacy.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. znalazt potwierdzenie.

Powotane przez zamawiajacego orzeczenia Zespotu Arbitrbw oraz Krajowej lzby
Odwotawczej nie znajdujg zastosowania w sprawie - dotyczg innych standw faktycznych -

przedmiotem postepowan nie byly ustugi projektowania i nadzoru autorskiego.

Powotane przez odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 p.z.p. nie znajdujg zastosowania w
sprawie — odnoszg sie do oceny formalnej oferty. Ustawa Prawo zamowien publicznych
odréznia czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu od czynnosci
badania i oceny ofert. Skutkiem nie wykazania przez wykonawce spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu jest obowigzek wykluczenia wykonawcy, natomiast zaistnienie

przestanek wskazanych w art. 89 ust. 1 p.z.p. niesie skutek odrzucenia oferty.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 p.z.p. uwzglednita odwotanie i na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 p.z.p. nakazata zamawiajagcemu wykonanie czynnosci

zgodnie z pkt 1 sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. oraz 8 5 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.



