Sygn. akt KIO/UZP 336/09

POSTANOWENIE
z dnia 1 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 27 marca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ,,Integer” S.A Wroctaw, ul. Garbary 1, 50-112 Wroctaw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Sad Okregowy w Swidnicy, pl. Grunwaldzki 14,
58-100 Swidnica protestu z dnia 20 lutego 2009 r.,

przy udziale wykonawcoéw SKANSKA S.A, ul. Gen. Jézefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
oraz Przedsiebiorstwa Budowlanego INTER-SYSTEM Sp. z o.0., ul. Dmowskiego 17b,
50—-203 Wroctaw zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,Integer” S.A Wroctaw, ul. Garbary 1, 50-112
Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia siedem ziotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,,Integer” S.A Wroctaw,
ul. Garbary 1, 50-112 Wroclaw,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
siedemset trzynascie ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ,Integer” S.A Wroctaw,
ul. Garbary 1, 50~112 Wroctaw.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa nowe;j siedziby
Sadu Rejonowego w Zgbkowicach Slgskich”. Ogloszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w dniu 19 wrzes$nia 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod
numerem 2008/S 182-241339.

W dniu 20 lutego 2009 r. Odwotujgcy wnidst protest wobec czynnosci wykluczenia go
z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Pzp: art. 7 ust. 1i 2, art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.) i wnoszac o uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania i powtorzenie czynnosci oceny ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy sie podaje, iz w dniu 9 stycznia 2009 r. Zamawiajacy



wystosowat do Odwolujgcego sie wezwanie w sprawie wyjasnienia okolicznosci dotyczgcych
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Z tre$ci wezwania wynikato, iz Zamawiajgcy
pozyskat informacje, ze budowa gimnazjum w Sobbétce i budowa hali sportowej, prowadzone
byly na podstawie dwoch uméw. Odwotujacy sie w dniu 14 stycznia 2009 r. ztozyt
wyjasnienia, z ktorych wynikato, iz realizacja inwestycji w Sobotce byta wykonywana na
podstawie dwoch umow: umowy 7/Z1/99 z dnia 14 pazdziernika 1999 r. oraz umowy nr

I/SOB/HS z dnia 14 sierpnia 2001 r., jednakze budynek gimnazjum i budynek hali sportowej
stanowig jeden obiekt budowlany, stad nalezy uznac¢, iz powyzsze zadanie spetnia warunki
okreslone w Rozdziale IX pkt 2 ppkt. 2.1.lit. a SIWZ, tym bardziej, ze zastrzezenie, ze
realizacja musi odbywac sie w ramach jednej umowy, odnosi sie wytacznie do realizaciji
zwigzanych z kilkoma obiektami, a w przypadku realizacji wskazywanej przez Odwolujgcego
sie byt to jeden obiekt. Jednoczesnie Odwotujacy sie przedtozyt dokumenty potwierdzajace,
iz realizacja odbywata sie na podstawie dwdch uméw. Ponadto Odwotujacy sie wskazat, iz
ma w swoim dorobku inng inwestycje, ktdra rowniez spetnia wymogi stawiane w Rozdziale IX
pkt 2 ppkt. 2.1. lit. a SIWZ. Pismem z dnia 11 lutego 2009 r. Zamawiajgcy wykluczyt
Odwolujgcego sie z postepowania, podajgc w uzasadnieniu, iz przedstawit w zatgczeniu
pisma z dnia 14 stycznia 2009 r., protokét odbioru hali sportowej, za ktérg w umowie
wynagrodzenie zostato okreslone na kwote 5.885.622,16 zt brutto. Zdaniem Zamawiajgcego,
Odwolujgcy sie nie spetnit warunku realizacji na kwote 15 min zt brutto. Dla potwierdzenia
spetnienia przez Odwolujgcego sie warunku okreslonego w Rozdziale IX pkt 2 ppkt. 2.1.1it. a
SIWZ, zostaly przedtozone referencje sporzadzone przez inwestora - Urzad Miasta i Gminy
w Sobodtce z dnia 30 pazdziernika 2008 r. oraz inwestora zastepczego z dnia 3 listopada
2008 r. (zatagczone do pisma z dnia 3 listopada 2008 r.), z ktérych wynika, iz Odwotujgcy sie
zrealizowat obiekt skladajgcy sie z budynku gimnazjum i hali widowiskowo-sportowej, ktérych
to warto$¢ przekracza kwote 15.000.000 z# brutto.

Ponadto, Odwolujgcy sie podnosi, iz co do potwierdzenia przez Odwolujgcego sie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu wypowiedziata sie juz Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku (sygn. akt KIO/UZP 1461/08) z dnia 5 stycznia 2009 r., stwierdzajac,
iz Odwolujgcy sie posiada doswiadczenie techniczne wymagane przez Zamawiajgcego dla
spetnienia warunku okre$lonego w Rozdziale IX pkt 2 ppkt. 2.1. lit. a SIWZ. Biorgc pod
uwage powyzsze i per analogia art. 187 ust. 4 pkt. 5 ustawy Pzp, Zamawiajacy badat
wylgcznie te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe
Odwolawcza w sprawie innego odwotania, co jest nieuzasadnione i niedopuszczalne.

Pismem z dnia 3 marca 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zamawiajacy nie
podzielit opinii Odwolujgcego sig, odnoszacej sie do mozliwosci uznania spetnienia wymogu
wykonania minimum dwu zadan o warto$ci i zakresie okreSlonym w pkt 2 ppkt. 2.1 lit. aib
SIWZ Tym samym Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w pi$mie z dnia 11 lutego
2009 r. (w pkt. 2.1).

Zamawiajacy wyjasnia, iz zgodnie z decyzjg z dnia 9 stycznia 2009 r., powtdrzyt
czynno$¢ badania oferty Odwotujgcego sie, poddajgc szczegdtowej procedurze
wyjasniajacej dokumenty zawarte w ofercie na potwierdzenie spetnienia powyzszego
warunku. W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 9 stycznia 2009 r. (wzywajgce do

przedstawienia wyjasnien), Odwotujgcy sie w dniu 14 stycznia 2009 r., udzielit
Zamawiajgcemu wyjasnien, podajgc numery i daty umow, na podstawie ktérych zostaty
zbudowane obiekty wskazane w wykazie wykonanych robét budowlanych w Soboétce
(budynek gimnazjum i hali widowiskowo-sportowej). Z wyjasnien niezbicie wynika, iz
"Rozbudowa Szkoty Podstawowej nr 1 wraz z Gimnazjum w Sobotce" zostata zrealizowana
na podstawie umowy nr 7/Zl/99 z dnia 14 pazdziernika 1999 r. (termin realizacji -
rozpoczecie inwestycji - pazdziernik 1999 r., zakofnczenie grudzien 2002 r.), a "Budowa
zespotu sportowo-kulturalnego bud. FG w Sobétce przy ul. Swidnickiej 20b" na podstawie
umowy nr I/SOB/HS z dnia 14 sierpnia 2001 r. (protokét odbioru koncowego i przekazania do
uzytku (eksploatacii) tej inwestycji zostat spisany dnia 17 grudnia 2004 r.). Z powyzej
wykazanych informacji jednoznacznie wynika, ze do oceny spetnienia warunkéw udziatu w



postepowaniu moze by¢ brany pod uwage jedynie obiekt wybudowany w latach 2003-2008 t;.
"Budowa zespotu sportowo-kulturalnego budynki F i G w Sobétce przy ul. Swidnickiej 20b".
Obiekt ten nie spetnia jednak warunku w zakresie wartosci realizacji inwestycji okreslonej na
"nie mniej niz 15 min zt brutto", Ponadto istotnym jest fakt, iz Odwolujgcy sie w tresci
wyjasnien wskazat inng robote budowlang jako potwierdzenie spetienia warunku
okreslonego w pkt 2 ppkt. 2.1 lit. a i b SIWZ - "Budowa Centrum Naukowo-Badawczego
Wydziatu Elektrycznego Politechniki Wroctawskiej przy ul. Janiszewskiego we Wroctawiu",
tym samym potwierdzajgc faki, iz "Rozbudowa Szkoty Podstawowej nr 1 z Gimnazjum w
Sobotce" oraz "Budowa zespotu sportowo-kulturalnego budynki F i G w Sobdtce przy ul.
Swidnickiej 20b" nie potwierdzajg spetnienia warunku okre$lonego w SIWZ.

Zamawiajacy podkresla rowniez, iz przedmiotem rozpatrywanego przez Krajowa lzbe
Odwotawczg odwotania nie byta czynno$¢ oceny oferty Odwolujgcego sie, a czynnosé
uwzglednienia protestu Odwolujgcego sie, pozwalajgca na powtdrng ocene jego oferty, w
efekcie ktorej Zamawiajgcy uzyskat przedmiotowe wyjasnienia.

W dniu 13 marca 2009 r. Odwotujgcy sie wnidst odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty i zgdania zgtoszone w proteScie. Ponadto, w zatgczeniu do odwotania przedtozyt
zaswiadczenie z Urzedu Miasta i Gminy w Sobotce (z dnia 9 marca 2009 r.) oraz inwestora
zastepczego (z dnia 6 marca 2009 r.) wskazujace, iz wartos¢ robot przy nowym obiekcie
wyniosta 19.725.378,58 zt brutto, co potwierdza kwote wykazywang przez Odwolujgcego sie
w ofercie, w wykazie robot zrealizowanych w okresie pieciu lat — str. 27.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz o$wiadczen stron ztozonych na
posiedzeniu, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Bezspornym w niniejszej sprawie jest, iz Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego sie z
postepowania z powodu nie spetniania warunku w postepowaniu, o ktérym mowa w
Rozdziale IX pkt 2 ppkt 2.1 lit. a SIWZ. Przedmiotowy wniosek wynikat z ustalen
Zamawiajgcego dotyczacych przedmiotowego warunku. W piSmie z dnia 9 stycznia 2009 r.
Zamawiajgcy powotuje sie na informacije, ktére powzigt w wyniku wniesienia odwotania przez
Przedsigbiorstwo Budowlane INTER-SYSTEM Sp. z 0.0. (pismo z dnia 12 grudnia 2008 r.),
z ktorych wynika, iz inwestycja wskazywana na potwierdzenie spetniania spornego warunku
byta w istocie realizowana w ramach dwoch uméw i w tym przedmiocie wezwat
Odwolujgcego sie do ztozenia wyjasnien. W odpowiedzi (pismo z dnia 14 stycznia 2009 r.)
Odwolujgcy sie przyznat te okoliczno$¢. Bezposrednig konsekwencjg ztozonych wyjasnien
byto uznanie przez Zamawiajgcego, iz inwestycja dotyczgca rozbudowy szkoly podstawowej,
budowy gimnazjum oraz budowy hali widowiskowo-sportowej w Sobétce nie moze byc¢ jako
catos¢ wskazywana na potwierdzenie spornego warunku, a jedynie w zakresie budynku F i G
(budowa zespotu sportowo-kulturalnego), ktére zostaty wykonane w ramach odrebne;j
umowy, w okresie ostatnich pieciu lat przed wszczeciem postepowania. Przyjecie takiego
stanowiska powoduje, iz wartos¢ przedmiotowej inwestycji nie odpowiada wymogom
Zamawiajgcego w tym zakresie, wynikajgcym z Rozdziatu IX pkt 2 ppkt 2.1 lit. a SIWZ, gdyz
nie przekracza kwoty 15 min zt brutto.

Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego mogtoby by¢ uzasadnione, gdyby nie fakt, iz jak
przyznat sam Zamawiajgcy w treSci pisma z dnia 9 stycznia 2009 r., powyzsza okolicznos¢
bytg podniesiona w tresci odwotania (pismo z dnia 12 grudnia 2008 r.), wniesionego przez
Przedsiebiorstwo Budowlane INTER — SYSTEM Sp. z 0.0. Zatem, byta przedmiotem
badania przez Krajowg lzbe Odwotawcza, co znalazio odzwierciedlenie w wyroku z dnia 5
stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1461/08). Izba stwierdzita bowiem, iz Odwolujgcy sie
~przediozyt wraz z ofertg wykaz robot zrealizowanych, wsrdd nich inwestycje wykonang na
rzecz Gminy i Miasta Sobotki (...). Przedmiotowy obiekt stanowit nowy budynek gimnazjum i
hali widowiskowo-sportowej oraz rozbudowe szkoty podstawowej. Z przediozonej
dokumentacji wynika, ze zrealizowane roboty budowlane byly objete jedng umowa, a
wykonane obiekty stanowigce zespot funkcjonalnie powigzanych stanowity tgcznie o
spetnianiu minimalnych parametrow wymaganych postanowieniami specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia”.

W zwigzku z powyzszym, powotywanie sie przez Odwotujgcego sie na okolicznosci,
ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania jest



niedopuszczalne, na podstawie przepisu art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 181
ust. 7 ustawy Pzp. Nie ulega bowiem watpliwos$ci, ze kwestia spetniania przedmiotowego
warunku jest podnoszona w aspekcie wykluczenia Odwolujacego sie i dotyczy w obu
odwotaniach tej samej inwestycji. W obu postepowania odwotawczych, osoba Odwotujgcego
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sie nie jest tozsama, jednakze w ocenie Izby, przepis art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp nalezy
odnosi¢ rowniez do uczestnika postepowania (przystepujacego). Na kazdym etapie
postepowania wykonawca ma bowiem mozliwo$¢ samodzielnego wnoszenia srodkow
ochrony prawnej bgdz przystapienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu, jak i odwotawczego i ich status jest rowny. Odwolujgcy sie w poprzednim
postepowaniu odwotawczym posiadat mozliwos¢ popierania swojego stanowiska, majagc
interes prawny w tym, aby protest zostat rozstrzygniety na jego korzys¢ (art. 181 ust. 4
ustawy Pzp). Skoro nie skorzystat z tego uprawnienia, nie jest uprawniony po raz kolejny
wnosi¢ srodkow ochrony prawnej, ktore dotyczg okolicznosci rozstrzygnietych przez Izbe.

W tym miejscu, nie sposob nie zwréci¢ uwagi Zamawiajgcemu, iz wobec cytowanego
stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej, zawartego w powotywanym wyroku, dalsze dziatania
Zamawiajgcego majgce na celu wyjasnienie okolicznosci zweryfikowanych przez Izbe, sg
nieuprawnione. Okolicznos$¢, iz protest z dnia 24 listopada 2008 r. dotyczyt czynnoSci
wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania, za$ odwotanie zostato wniesione w wyniku
uwzglednienia przedmiotowego protestu, pozostaje bez wplywu na ocene dziatan
Zamawiajgcego, podjetych po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu. Nie sposéb bowiem
poming¢, iz okolicznos¢ spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu, stanowita
jeden z elementow rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej. Jesli w opinii
Zamawiajgcego, ustalenia dokonane przez Izbe budzity jakiekolwiek watpliwosci i w efekcie
wyciggniete wnioski nie znajdowaty oparcia w stanie faktycznym, Zamawiajgcy byt
uprawniony do poddania badaniu poprawnosci tych ustalen, ale jedynie w trybie zaskarzenia
przedmiotowego wyroku, na podstawie art. 194 ust. 1 ustawy Pzp. Nieskorzystanie ze
Srodkéw ochrony prawnej oznacza, ze Zamawiajgcy zwigzany jest wyrokiem Krajowej Izby
Odwolawczej w catej rozciggtosci, w tym wzgledzie mozemy dopatrzy¢ sie bowiem analogii
do res judicata (powaga rzeczy osadzonej). Stad, nalezy uznac, ze prowadzenie
jakichkolwiek ustalen w przedmiocie okolicznosci, ktére byty badane przez Izbe, jest
niedopuszczalne. W konsekwencji, czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu
Odwolujgcego sie z postepowania, z powodu okolicznosci, o ktérych mowa w pismie z dnia
11 lutego 2009 r., jest niedopuszczalna, bowiem pozostaje w sprzecznosci ze wskazanym
wyrokiem.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz rozstrzygniecie w poprzednim
postepowaniu odwotawczym o okoliczno$ciach stanowigcych postawe niniejszego
odwolania, prowadzi do pozbawienia Odwolujgcego sie mozliwosci skutecznego ich
podnoszenia na obecnym etapie postepowania, a co za tym idzie, stanowi o braku
mozliwosci ich rozpoznania przez Izbe. Przyjecie przeciwnego stanowiska, doprowadzitoby
do sytuaciji, w ktorej tozsame okolicznosci faktyczne podlegajg powtornej ocenie przez

Krajowg Izbe Odwotawczg, co jest nieuzasadnione i nie znajduje oparcia w przepisach
prawa.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych



(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sagdu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



