Sygn. akt: KIO 382/13

WYROK
z dnia 4 marca 2013 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2013 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2013 r. przez Odwotujgcego -
Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA - KRAKOWS A,
ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego -
Politechnike Krakowska im Tadeusza Kosciuszki, ul. Warszawska 24, 31-155 Krakoéw,

przy udziale Przedsigbiorstwa Robét Budowlanych i Transportowych CECHINI
S.iiveen il v Ceee.... Sp. ., ul. Putaskiego 29, 33-380 Krynica-Zdrgj,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie badania i oceny ofert oraz
wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza Politechnike Krakowska im Tadeusza Kosciuszki,
ul. Warszawska 24, 31-155 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo
Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA - KRAKOWS.A,
ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kos$ciuszki, ul. Warszawska
24, 31-155 Krakow na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego
CHEMOBUDOWA - KRAKOW S.A, ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakéw kwote 13
600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$¢set ziotych) stanowigcg 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 zamowien
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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...........cc.ue..

Sygn. akt KIO 382/13

Uzasadnienie

l. Politechnika Krakowska w Krakowie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa Budynku Matopolskiego Laboratorium
Budownictwa Energooszczednego Politechniki Krakowskiej przy ul. Warszawskiej 24



w Krakowie”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 31 pazdziernika 2012 r., pod nr 428776 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zaméwien publicznych).

W dniu 19 lutego 2013 r. Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego
,CHEMOBUDOWA-KRAKOW” SA w Krakowie (dalej: Odwolujgcy) wniosta odwotanie,
w ktdérym zakwestionowata prawidtowo$¢ wykluczenia go w postepowania i zarzucita
Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych przez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu, mimo, ze spetnit warunki udziatu w postepowaniu, czym Zamawiajacy
doprowadzit do sytuacii, w ktérej Odwotujgcy nie mogt konkurowac w postepowaniu, pomimo
ze ztozyt niewadliwg oraz nie podlegajgcg odrzuceniu oferte, ktéra powinna zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg, a przy tym nie zostata odrzucona oferta Wykonawcy CECHINI
Stanistaw i Jézef Cechnini spétka jawna, chociaz w stosunku do wybranego wykonawcy
zachodzity przestanki wykluczenia tegoz z postepowania;

- art. 7 ust. 3 ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych przez zaniechanie
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu wg kryterium okreslonego w specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, tj. najtanszej oferty Odwotujgcego;

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 zw. z art. 26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych przez
bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, pomimo spetnienia przez
Odwotujgcego warunkdw udziatu w postepowaniu, w szczegoélnosci wobec wykazania
posiadania niezbednego do udziatu w postepowaniu doswiadczenia oraz wiedzy;

- naruszenie art. 89 ust.1 pkt 5 Prawa zamdéwien publicznych przez bezzasadne odrzucenie
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jego oferty, ktéra jest ofertg z najnizszg cena, a zatem bytaby ofertg najkorzystniejsza.
Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Po pierwsze, Odwolujgcy wskazywat, ze wybrana przez niego forma wspdtpracy

z podmiotem trzecim miesci sie w granicach wynikajacych z przepisow Prawa zamowien
publicznych, w szczegolnosci odpowiada normie wyrazonej w art. 26 ust. 2b Prawa
zamowien publicznych; powolywat sie w tym zakresie rowniez na liczne orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej.

Po drugie, odnosnie technicznego aspektu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajgcy w sformutowaniu ,,...zamontowat
(montaz tréjwarstwowy) stolarke aluminiows...” wcale nie okreslit, iz chodzi mu wylgcznie
o wyroby z czystego aluminium. Gdyby tak miato by¢, to Zamawiajgcy winien okresli¢ swoje
oczekiwanie jako ,Slusarke” aluminiowg, bowiem zdaniem Odwotujgcego, termin ,stolarka”
odnosi sie do wyrobow z drewna i plastiku, natomiast ,$lusarka” dotyczy - wyrobow
metalowych, w tym aluminium; réwniez sformutowanie ,montaz tréjwarstwowy” jest
nieprecyzyjne i moze oznaczac roézne kategorie wyrobéw, sposobu ich wykonania i montazu,
a takze uzytych materiatow.

W ocenie Odwolujacego, szerokie i nieprecyzyjne ujecie oczekiwan Zamawiajgcego,
iz najistotniejszym parametrem technicznym w nin. postepowaniu jest kryterium dotyczace
wspotczynnika przenikania ciepta jako najwazniejszego czynnika budownictwa
energooszczednego.

W konsekwencji, zdaniem Odwolujgcego, w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien z dnia 30.01.2013 roku, potwierdzit on i wykazat, iz wykonana na budowie hali
sportowej w Stomnikach stolarka okienna catkowicie odpowiada wymaganiom zawartym w



SIWZ (zamontowano okna drewniano-aluminiowe). Fakt uzycia drewna i aluminium jednak —
zdaniem Odwolujgcego - w zaden sposéb nie uprawnia do twierdzenia, iz zamontowane w
hali okna sg drewniane z naktadkg aluminiowa i jako takie sg niezgodne z opisanym
wymogiem w SIWZ. Przeciwnie, w przedmiotowej hali zamontowano m. in. okna, ktérych
konstrukcje stanowig profile aluminiowe powlekane proszkowo usztywnione katownikami z
aluminium, potréjne szyby uszczelnione przezroczystym silikonem, za$ zespolenie z
drewnem sprawia, iz uzyskano izolacyjnos¢ cieplng U ponizej 0,69 W/m2K, a zatem
zdecydowanie lepszg od okreslonej w wymaganiach Zamawiajgcego. Szczegodlnego
podkreslenia wymaga fakt, iz wezwanie Zamawiajgcego dotyczyto jedynie okien, a nie
$lusarki aluminiowej pasywnej zamontowanej na tym obiekcie.

Odwolujgcy podnosit rowniez, ze w zakresie wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu
stolarki, Zamawiajgcy w ogole nie wykorzystat wzgledem Odwolujgcego instytuciji ,wezwania
do uzupetnienia dokumentéw", o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Na posiedzeniu
zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej przyznawat, ze w informacji o wykluczeniu
Odwolujgcego nie podat podstawy prawnej wykluczenia — wskazat, ze powinien by¢ to 24
ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien publicznych. Podnosit, ze jedyng podstawg faktyczng
wykluczenia byto stwierdzenie, ze Odwotlujacy nie wykazat, iz spetnia warunek posiadania
odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia — mianowicie nie wykazat, ze dla jednego obiektu
budowlanego zamontowat (montaz tréjwarstwowy) stolarke aluminiowg o wsp. przenikania
ciepta dla catej konstrukcji U mniejszym lub rownym 0,8 W/m2K w budynku niemieszkalnym.
Forma wspotpracy z podmiotem trzecim, ktérym postugiwat sie Odwotujgcy na podstawie art.
26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych nie byta przyczyng wykluczenia, bowiem po
otrzymaniu od Odwotujgcego wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych
Zamawiajgcy uznat te kwestie za skutecznie wyja$niong,

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Przedsigbiorstwo Rob6t Budowlanych i Transportowych CECHINIS.......... i Coees
Sp. j. W Krynicy-Zdroju, ktdérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowienh publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtorna ocena ofert, wowczas Odwoltujgcy miatby realng szanse na
uzyskanie zamdwienia, jako ze zaoferowana przez niego cena byla na pierwszym miejscu
w rankingu ofert.

Poniewaz odwotanie zlozono w postepowaniu, ktérego przedmiot zamowienia
oszacowano na kwote ponizej tzw. progéw unijnych, Izba nie rozpatrywata zarzutow
podnoszonych wobec oferty Przystepujacego.

Izba po analizie odpowiedzi na odwotanie stwierdzita, ze Zamawiajgcy zaakceptowat forme
wspotpracy z podmiotem trzecim, jakg przyjat Odwotujgcy po udzielonych przez niego
wyjasnieniach, dlatego spér miedzy Stronami sprowadzat sie wylgcznie do aspektu
technicznego spetnienia przez Odwotujacego warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
zawodowego — i tylko w tym zakresie Izba rozpatrywata zarzuty podniesione w odwotaniu (t;.
w odniesieniu do rzeczywistej podstawy faktycznej i prawnej wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania).



W zakresie rozpatrywanego zarzutu Izba ustalita co nastepuje:
1. Aby wykazac spetnienie warunku posiadania wiedzy i dodwiadczenia, Zamawiajgcy
oczekiwat, iz wykonawca wykaze, ze ,dla jednego obiektu budowlanego zamontowat
(montaz tréjwarstwowy) stolarke aluminiowg o wsp. przenikania ciepta dla catej konstrukcji U
mniejszym lub réownym 0,8 W/m2K w budynku niemieszkalnym” (po modyfikacji z dnia
14.11.2012 roku).
2. W celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu, w wykazie zatgczonym do oferty
Odwotujgcy wskazat budowe hali rekreacyjno sportowej w Stomnikach.
3. Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, jaki rodzaj okien zastosowano w powyzszej inwestycji —
w toku wyjasnien Odwotujacy wskazat, ze zamontowano tamze okna ,,drewniano-
aluminiowe”.
3. W zakresie zfozenia nowego (uzupetnionego) wykazu robét Zamawiajgc nie zastosowat
wezwania z art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.
Zamawiajacy i Przystepujacy na rozprawie twierdzili, ze Zamawiajgcy zdefiniowat pojecie
,,Stolarka” w czesci technicznej SST-11 (,,1.4.3. Stolarka — oznacza stolarke budowlang czyli
zamontowane zespoty elementéw drewnianych, metalowych, lub z PCV, przeznaczone do
zabudowy otworéw budowlanych (okna drzwi, wrota, bramy) oraz wnetrz budynkéw”), jednak
Zamawiajacy nie okazat Izbie oryginatu tego dokumentu (nie dysponowat nim na rozprawie),
dlatego Izba nie mogta wzig¢ go pod uwage. Niemniej jednak Izba nie znalazta podstaw, aby
zaakceptowaé stanowisko Odwotujacego, iz pojecie ,stolarka aluminiowa” uzyte w opisie
oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest niejasne czy niezrozumiate; brak
réwniez podstaw, aby za ,stolarke aluminiowg” uzna¢ okna drewniano-aluminiowe bgdz

z pojecia tego okna wytaczyc¢ (a wydaje sie, ze argumentacja Odwotujacego w odwotaniu

i na rozprawie do tego zmierzata). Okoliczno$¢, ze w hali w Stomnikach zastosowano okna
drewniano-aluminiowe nie byta sporna, bowiem sam Odwotujgcy tak twierdzit, na rozprawie
nawet przediozyt karte techniczng tychze okien, gdzie wskazano, Zze sg to okna ,drewniano-
-aluminiowe”. Nie ma réwniez powoddw, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, aby opis
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do stolarki aluminiowej uzna¢ za
nieistniejgcy: zdaniem Odwolujgcego istotny byt przede wszystkim wspotczynnik przenikania
ciepta - co nie znajduje zadnego potwierdzenia w opisie sposobu oceny spetnia warunku
udzialu w postepowaniu. Dlatego Izba nie wzieta pod uwage ztozonego przez Odwotujgcego
na rozprawie certyfikatu dla hali w Stomiankach jako ,,budynku pasywnego o sprawdzonej
jakosci”, bowiem Zamawiajgcy nie kwestionowat jakosci hali, a wskazywat, ze zabudowano
tamze okna nieodpowiadajgce warunkowi udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji trzeba uzna¢, ze Odwotujacy za pomocg dokumentéw zatgczonych
do oferty nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wiedzy i dos$wiadczenia — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
w takim wypadku nalezy wezwaé wykonawce do uzupetnienia dokumentdw. Izba ustalita, ze
w tym zakresie Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych, zatem powinien takiego wezwania dokona¢ (Zamawiajgcy w dniu 16 stycznia
2013 r. wzywat do uzupetienia dokumentéw odno$nie podmiotu trzeciego, do ztozenia
wyjasnien co do doswiadczenia oséb, ktorymi wykonawca dysponuje oraz co do
harmonogramu, z kolei w pi$mie z dnia 30 stycznia 2013 r. Zamawiajgcy wzywat do
wyjasnieh odnoscie rodzaju okien zamontowanych w hali w Stomnikach, potwierdzenia
doswiadczenia osob, ktérymi wykonawca dysponuje i uzupetnienia dokumentéw podmiotu
trzeciego).

Bez znaczenia dla powyzszego w niniejszym stanie faktycznym jest okolicznos¢, ze
Odwolujgcy samodzielnie, bez wezwania, prébowat ztozy¢ uzupetniony wykaz oraz ze
Zamawiajacy — jak oswiadczyt na rozprawie - ,,podjat sie oceny uzupetnionego wykazu”. Po
pierwsze ocena taka moze by¢ dokonana wytgcznie w oparciu o jasne wytyczne,
jednoznacznie sprecyzowane w wezwaniu opartym na art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych, ponadto ewentualna weryfikacja negatywna musi by¢ oparta na dokumentach,
powziecia przez a nie przekazach ustnych
(ktore jedynie mogg by¢ podstawg



Zamawiajgcego watpliwosci).

Reasumujac, Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze dla jednego obiektu
budowlanego zamontowat (montaz trojwarstwowy) stolarke aluminiowg o wsp. przenikania
ciepta dla catej konstrukcji U mniejszym lub réwnym 0,8 W/m2K w budynku niemieszkalnym,
nie byt w tym zakresie wzywany do uzupetnienia dokumentow, zatem powinien zosta¢ do
tego wezwany na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze wykluczenie wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych byto przedwczesne, dlatego
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



