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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Rzeszowie VI Wydziat Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Andrzej Borucki (spr.)
Sedziowie: SSO Barbara Frankowska ( spr.)

SSO Anna Walus-Rzgsa
Protokolant:  st. sekretarz sgdowy Magdalena Kamuda

Ppo rozpoznaniu w dniu 27 maja 2009 r. w Rzeszowie
na rozprawie

na skutek skargi ERB UD S.A. w Warszawie i INZYNIERII RZESZOW
Spotce z 0.0. w Rzeszowie,

z udzialem zamawiajacego : Szpitala Wojewddzkiego nr 2 w Rzeszowie oraz
Konsorcjum: Grupa 3J S.A., TEHAND Spdkki z 0.0. w Warszawie,

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 26 marca 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 310/09, KIO/UZP 304/09

1. zmienia zaskarzony wyrok wten sposéb, ze:

1. wpkt 1 uwzglednia odwolanic ERBUD S.A. w Warszawie i w czgSci
odwolanie INZYNIERII RZESZOW Spéiki z 0.0. w Rzeszowie, a to w
zakresie w jakim odnosi si¢ do Konsorcjum: Grupa 3J S.A., TEHAND

Spokki z 0.0. w Warszawie 1 nakazuje zamawiajacemu Szpitalowi
Wojewodzkiemu nr 2 w Rzeszowie

uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
Gmpa 3J S.A., TEHAND Spoiki z 0.0. w Warszawie i odrzucenie tej oferty,

- dokonanie wyboru oferty ERBUD S.A. jako najkorzystniejszej,
2.wpkt 2 ppkt 2A

- zasadza od zamawiajgcego Szpitala Wojewodzkiego nr 2 w Rzeszowie na

Lf

Dnia 5 czerwca 2009 r.



rzecz skarzacego ERBUD S.A. w Warszawie kwotg 4.087,00 7t ( cztery tysiccy
osiemdziesigt siedem Zotych) tytufem kosztow postgpowania w tym kwote

1. 800,00 7 tytutem kosztow zastgpstwa procesowego,

IL oddala skarge INZYNIERII RZESZOW Spolki z 0.0. w Rzeszowie w
pozostalym zakresie,

. zasadza od skarzacego INZYNIERII RZESZOW Spoki z 0.0. w
Rzeszowie na rzecz ERBUD S.A. w Warszawie kwotg 2.700,00 zt ( dwa tysigce
siedemset Zotych) tytulem kosztow zastepstwa procesowego za obie instancje,

IV. zasadza od zamawiajacego Szpitala Wojewodzkiego nr 2 w Rzeszowie na
rzecz skarzacego ERBUD S.A. w Warszawie kwotg 3.917,00 7 ( trzy tysiace
dziewieCset siedemnascie Zotych) tytulem kosztdw postepowania apelacyjnego.

7a 7godnos$¢:
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UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 26 marca 2009 r. sygn. KIO/UZP 304/09 1 KIO/UZP
310/09 Krajowa Izba Odwolawcza w pkt 1 oddalila odwotania wykonawcow:

- ERBUD S.A. w Warszawie od czynno$ci zamawiajacego Szpitala
Wojewodzkiego nr 2 w Rzeszowie polegajacej na wybraniu jako najlepszej
oferty Konsorcjum Grupa 3J S.A., TEHNAND Spoki z 0.0. w Warszawie
(zwanego dalej KONSORCJUM) i nie odrzuceniu tej oferty mimo blgdu w
obliczeniu ceny 1 nie spehieniu przez tego oferenta wszystkich warunkow
zamdwienia odnosnie dysponowania osobami posiadajacymi uprawnienia w
zakresie wymaganych przy realizacji zamowienia branz;

- INZYNIERII RZESZOW Sp. z0.0. w Rzeszowie od czymnosci
zamawiajgcego polegajacej na wybraniu jako najlepszej oferty Konsorcjum,
mimo blgdu w obliczeniu ceny i nie spehnieniu wszystkich warunkow
zamdwienia odnosnie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji
zamdwienia 1 posiadania wymaganego doswiadczenia oraz kolejnej czynnosci
polegajacej na zaniechaniu wykluczenia ERBUD S.A. mimo nie spehienia
warunkow udziatu w postepowaniu i zZozeniu nieprawdziwych informacji.

W pkt 2, 3 14 wyroku Izba, stosownie do wyniku rozstrzygnigcia, orzekta o
kosztach postepowania.

Uzasadniajac powyzsze orzeczenie Izba stwierdzita, Zze obaj odwolujacy
wykazali materialno-prawng przeslanke wynikajaca z art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych (zwang dalej ustawa Pzp), polegajaca na istnieniu
po ich stronie interesu prawnego we wniesieniu odwolan. Gdyby bowiem

zarzuty podnoszone przez nich w odwolaniach okazaly si¢ zasadne, to kazdy z
nich mialby szansg na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Dokonujac oceny podniesionego w obydwu odwolaniach zarzutu

Na oryginale wasciwrftoodpiay



popelienia w wybranej ofercie blgdu w obliczeniu ceny robot Izba podzielita
stanowisko co do tego, iz w toku przedmiotowego postepowania nie
udowodniono obowigzku zastosowania jednolitej stawki podatku VAT od
towardw 1 ustug w wysokosci 22% w odniesieniu do calosci przedmiotu
zamdwienia, w tym do wyrobow medycznych bedacych czescia przedmiotu
zamdwienia. Zdaniem Izby aczkolwiek roboty budowlane, ktore sg
opodatkowane stawka podstawows ( 22%) stanowig przewazajacg wartos¢ prac,
to nie wylacza to moZliwosci przyjecia dla niektorych elementdow - robot, innej

- obnizonej stawki w wysokosci 7% .

Izba umala, ze wybrany wykonawca miat podstawe przy dokonywaniu
wyceny prac przyja¢ kwestionowang przez odwolyjacych stawke podatku,
przyjmujac okreslone wyroby za wyroby medyczne w rozumieniu ustawy z dnia
20.04.2004 r. o wyrobach medycznych, a w zwigzku z tym stosownie do takigj
oceny zastosowac stawke przewidziang w ustawie o podatku VAT.

Wedlug [zby przediozone w trakcie postgpowania przez strony
mterpretacje organéw podatkowych nie mogg stanowi¢ dowodu
potwierdzajacego stanowisko ktorejkolwiek z nich, albowiem s to
indywidualne interpretacje dotyczace odmiennych stanéw faktycznych. Diatego
tez wobec braku innego dowodu majacego potwierdz¢ zarzut zawarty w
odwolaniach Izba uznala zarzut popehienia bledu w obliczeniu ceny za
nieuzasadniony.

W dalszej czg$ci uzasadnienia Izba odniosta si¢ do zarzutu dotyczacego
dwukrotnego wezwania wybranego wykonawcy do uzupekhienia dokumentow
potwierdzajacych spehienie warunkéw udzialu, stwierdzajac iz postepowanie
dowodowe wykazalo, ze co prawda w obu pismach ktdre zamawiajacy
skierowat do wykonawcy powolano przepis art. 26 ust. 3 ustawy prawo
zamdwien publicznych, to jednak nie bylo to dwukrotne wezwanie o Zlozenie
wymaganego dokumentu. Drugim z pism zamawiajacy zwrdcit sie bowiem
o0 wyjasnienie tresci dokumentu, co oznacza ze kolejne wezwanie nie bylo
czynnoscia tozsamg z pierwszym wezwaniem i oparte bylo na przepisie art.

26 ust. 4 ustawy.

Izba stwierdzita ponadto iz niezasadny jest rowniez zarzut odwoluyjacego
ERBUD S.A. kwestionujacy brak wykazania przez wybranego wykonawcg
dysponowania osobami z wymaganymi uprawnieniami w specjalnosci
telekomunikacyjnej i drogowej. Na podstawie zapisu zamieszczonego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia ( pkt VIII 1.3) Izba uznala iz
zamawiajacy wymagat przedstawienia kandydatow na stanowiska kierownika
budowy - koordynatora, oraz kierownikdw branzowych, nie wskazujac
specjalnosci w jakich nalezy wykaza¢ posiadanie uprawnien budowlanych.
Dlatego tez zdaniem [zby wymagane uprawnienia nalezy odnosic¢ do
rzeczywistej potrzeby, ktora wynika z przedmiotu zamdwienia, natomiast
ogblny opis w SIWZ nie oznacza iz wykonawca miat obowigzek przedstawienia
0s0b z uprawnieniami we wszystkich 9 specjalnosciach i dodatkowych
specjalizacjach wynikajacych z art. 14 ustawy Prawo budowlane. W $wietle
powyzszego iten zarzut w ocenie Izby jest niezasadny.

Nastepnie [zba dokonala oceny zarzutu podniesionego w odwolaniu
INZYNIERII RZESZOW Spélki z 0.0. w stosunku do wykonawcy ERBUD
S.A. istwierdzila, Zze podniesione w tym zakresie zarzuty odrzuca, albowiem
byly one juz przedmiotem oceny i rozstrzygniccia jakie zapadio w dniu
18 marca 2009 r. w sprawie KIO/UZP 264/09.

Skargi od wyroku wydanego w dniu 26 marca 2009 ., wniesii ERBUD
S.A. w Warszawie oraz INZYNIERIA RZESZOW Sp. z0.0. w Rzeszowie,
ktore zostaly polaczone do wspdlnego rozpoznania i rozstrzygniecia przez Sad
Okregowy, a to postanowieniami z dnia 11 maja 2009 127 naja 2009 r.

Skarzacy ERBUD S.A. w Warszawie zarzucit Krajowej [zbie



Odwolawczej naruszenie :

- przepisuart. 328 kpc i 192 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poprzez zaniechanie wskazania podstawy faktycznej rozstrzygniecia,
zaniechanie wskazania dowodow, na ktorych oparla si¢ Krajowa Izba
Odwolawcza 1 przyczyn dla ktorych innym dowodom odmowila wiarygodnosci
imocy dowodowej, zaniechania wskazania podstawy prawnej wyroku z
przytoczeniem przepisow prawa,

- przepisuart. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez
zaniechanie dostatecznego wyjasnienia sprawy oraz sprzecznosé istotnych
ustalen z trescig materialu dowodowego,

- przepisuart. 188 ust. 7 w/w ustawy, poprzez ocene przez Krajowa Izbe
Odwolawcza wiarygodnosci i mocy dowodow bez wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiahy,

- przepisuart. 184 ust. 6 ustawy, poprzez naruszenie postanowien kpc w
zakresie postepowania przed sadem polubownym, w tym naruszenie art. 1194 §

1 i2kpc,
- artykulu 7 ust. 113 orazart. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt

2 art.24 ust. 10, art. 24 ust. 4, art. 91 ust. 1 ustawy , poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwe]j konkurencji oraz rdwnego traktowania wykonawcow, a w
zwigzku z zaniechaniem czynnosci wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Grupa
3J i odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, pomimo nie
potwierdzenia przez tego wykonawcg spelnienia warunkow udziatu w
postepowaniu,

- art. 7ust. 113 orazart. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy , poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w
zwigzku z zaniechaniem czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum:
Grupa 3J, pomimo Ze oferta ta zawierala bledy w obliczeniu ceny z uwagi na
postanowienia art. 5, 7 i 8 ustawy z dnia 11 marca 2004 r., o podatku od
towarow i ustug ( Dz U. 22004, nr 54, poz 535 z pézn. zm.), oraz poz. 106
zalacznika nr 3 do tej ustawy,

- art. 7ust. 113 orazart. 89 ust. 1 pkt 1 18 ustawy, poprzez nie
zapewnienie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, w
zwigzku z zaniechaniem czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Grupy 3J
pomimo Ze jest niezgodna z ustawg 1 niewazna na podstawie odrebnych
przepisow ( ustawa o podatku od towarow i ustug),

- innych przepiséw wymienionych lub wynikajacych z tresci uzasadnienia
protestu, odwolania i skargi.

Wskazujac na powyzsze zarauty zaskarzenia skarzacy ERBUD S.A. w
Warszawie domagat sie:

- uwzglednienia skargi w calosci,

- zmiany zaskarzonego wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy ,poprzez
uwzglednienie odwolania wniesionego przez skarzacego,

- nakazania zamawiajacemul uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Konsorcjum Grupa 3J jako najkorzystniejszej,

- nakazania zamawiajacemu powtorzenia czynnosci oceny ofert i w jej
wyniku odrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum Grupa 3 J,

- nakazania zamawiajacemu dokonania wyboru ofert skarzacego jako



najkorzystniej szej.

Ponadto domagat si¢ zasadzenia na swojg rzecz koszAOw postgpowania
przed Sadem Okrggowym, oraz kosztow jakie ponidst w zwigzku z wniesieniem
odwolania, a nastepnie o ktdrych orzeczono w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej.

Skarzacy Inzynieria Rzeszow Sp. z 0.0. w Rzeszowie zarzucila
zaskarzonemu wyrokowi:

1. naruszenie przepisOw postepowania;

-art. 192 ust 2 oraz 188 ust 7 ustawy Pzp, polegajace na braku
w zaskarzonym wyroku podstawy faktycznej rozstrzygnigeia, w tym faktow

ktére Izba uznala za udowodnione, dowodow na ktorych si¢ oparta

i przyczyn dla ktorych skiad orzekajacy KIO nie dat wiary i odmowit
wiarygodnosci i mocy dowodowej dowodom przedstawianym przez
skarzacego, wskazania podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem
przepisow prawa oraz zaniechaniu wszechstronnego wyjasnienia
okolicznosci sprawy;

- art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy Pzp, polegajace na niezgodnym ze stanem
faktycznym ustaleniu, ze zarzuty odwolania skarzacego odnoszace si¢ do
ERBUD S.A. dotyczg tych samych okolicznosci, ktore byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie odwolania wniesionego przez tego
samego odwolujacego w tym samym postgpowaniu w sprawie zakonczonej
wyrokiem KIO z dnia 18.03.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 264/09 -

w konsekwencji odrzucenie tych zarzutdw co doprowadzilo do naruszenia
przepisow prawa materialnego:

art. 24 ust 1 pkt 10 oraz art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
jego niewlasciwe zastosowanie przez oddalenie odwolania
skarzacego w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia

ERBUD S.A. zuwagi na nie potwierdzenie, ze spelnia on
warunki udzialu w postepowaniu,

art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie, przez oddalenie odwolania skarzacego

w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia ERBUD S.A.
z uwagi na Zozenie nieprawdziwych informacji majacych
wplyw na wynik postgpowania,

2. naruszenie prawa materialnego a mianowicie:

- art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
ioddalenie odwolania skarzacego w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum Grupa 3J S.A., TEHAND Sp. zo.0.,

- art. 26 ust 3 ustawy Pzp, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
ioddalenie odwolania skarzacego w zakresie zarzutu nieuprawnionego
wezwania Konsorcjum Grupa 3 J do uzupehienia dokumentow
potwierdzajacych spehianie warunkow udzialu w postepowaniu kiedy takie
dzialanie jest niedopuszczalne,

- art. 7 ust 1126 ust 3 ustawy Pzp, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
ioddalenie odwolania skarzacego w zakresie zarzutu nieuprawnionego
dwukrotnego wezwania Konsorcjum Grupa 3J do uzupelnienia tego samego
dokumentu,

- art. 24 ust 1 pkt 10 oraz art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie i oddalenie odwolania skarzacego w zakresie
zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum Grupa 3J



- art. 24 ust 1 pkt 10, art. 24 ust 2 pkt 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp,
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie 1 oddalenie odwolania skarzacego w
zakresie zarzutu dokonania z naruszeniem wskazanych przepisow, wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Grupa 3J S.A., TEHAND Sp.
Z0.0.

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy INZYNIERIA RZESZOW Sp.
70.0. W Rzeszowie wniost o zmiang zaskarzonego wyroku w calosci poprzez
uwzglednienie odwolania 1 nakazanie zamawiajacemu Szpitalowi
Wojewodzkiemu Nr 2 w Rzeszowie powtdrzenie czynnosci oceny spehnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, oceny ofert 1 odrzucenie oferty Konsorcjum
ewentualnie wykluczenie z postgpowania Konsorcjumi ERBUD S.A.
w Warszawie i dokonanie ponownego wyboru sposrod ofert nie podlegajacych
odrzuceniu Zlozonych przez niewykluczonych wykonawcow.

Ponadto skarzacy wnidst o zasadzenie od zamawiajacego kosztow postepowania
odwolawczego w tym kosztow zastgpstwa procesowego wediug norm
przepisanych.

Zamawiajacy w odpowiedz na skargi wniost o ich oddalenie twierdzac,
7e zarzty skarzacych, co do zastosowania przez wykonawce Konsorcjum
romych stawek podatku VAT sa niezasadne, przede wszystkim ze wzgledu na
ryczaltowy charakter wynagrodzenia, przy ktorym tracg na znaczeniu wyceny
poszczegdnych skladowych robét budowlanych i towarzyszacych im dostaw
oraz przyjetych przez wykonawce stawek podatku VAT. Zamawiajacy ocenia
jedynie ogolng ceng zaoferowana przez wykonawcow, a wykonawca ponosi
skutki podatkowe przyjetej stawki podatku VAT.

Izba prawidlowo rozstrzygnela, ze zamawiajacy nie dokonat dwukrotnego
wezwania oferentow do uzupehienia tych samych dokumentow, bowiem drugie
wezwanie dotyczylo jedynie Zozenia wyjasnien. Zaden z oferentéw nie
podlegat wykluczeniu gdyz przedstawit wszystkie wymagane przez
zamawiajgcego dokumenty potwierdzajace spelnienie warunkow udziatu

w postepowaniu. Nie znajdujg uzasadnienia takze te zarzuty w ktorych skarzacy
podnosili, ze Konsorcjum nie przedstawilo pelne;j listy kierownikow
branzowych, a to wobec faktu ze zamawiajacy nie wskazat specjalnosci,

w jakich nalezy wykaza¢ posiadanie uprawnien budowlanych. Zakres robot
budowlanych podany w SIWZ nie wymagat odrebnego ustanowienia
kierownikoéw robdt branzowych o specjalnosciach telekomunikacija i drogi.
Zarauty co do ERBUD S.A. s3 pozbawione podstaw z przyczyn formalnych,
oraz nie znajduja merytorycznego uzasadnienia, co potwierdzila Izba we
wezesniejszym wyroku z dnia 18.03.2000r.

Konsorcjum réwniez wnioslo o oddalenie skargi INZYNIERIT
RZESZOW Sp. z0.0. w Rzeszowie twierdzac, 7e wykreowanie tzw. ushig
kompleksowych nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad opodatkowania
wynikajacych z przepisow ustawy o podatku od towarow i ustug i ze
dostarczane wraz z robotami budowlanymi wyroby medyczne tracg swoj walor
wyroboéw medycznych, podlegajac opodatkowaniu w wysokosci 22 % zamiast
7 %. Ponadto wbrew twierdzeniom skarzacego, Konsorcjum spelnilo wszystkie
warunki okreslone w SIWZ i wykazalo posiadanie do§wiadczenia w realizacji
obiektow szczegdlowo okreslonych w specyfikacii, jak tez dysponowanie
osobami posiadajgcymi stosowne uprawnienia.

ERBUD S.A. w odpowiedz na skarge INZYNIERII réwniez wniost o jej
oddalenie zarzucajac, ze skarzacy nie moze korzysta¢ w sposob nadmierny ze
srodkéw ochrony prawne;j i przez trzy postgpowania protestacyjno -
odwolawcze faktycznie zada¢ wykluczenia ERBUD S.A. z niniejszego
postepowania, powohyjac si¢ na te same okolicznoscei faktyczne.



Sad Okregowy rozpoznajac przedmiotowe skargi ustalil i zZwazyl, co
nastepuje:

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostalo wszczgte
ogloszeniem z dnia 22.10.2008 r., w ktérym zamawiajacy Szpital Wojewodzki
Nr 2 w Rzeszowie okreslit, ze przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, a
to: ,,Rozbudowa, przebudowa istniejacego budynku Regionalnego Osrodka
Rehabilitacyjno- Edukacyjnego Dzieci i Mlodziezy wraz z instalacjami
wewnetrznymi 1 infrastrukturg zewnetrzng w Szpitalu Wojewddzkim Nr 2 w
Rzeszowie”. Przedmiot zamowienia okreslono wedlug Wspolnego Stownika
Zamdwien (CPV) numerem 45215140.

Jako jedyne kryterium oceny ofert wskazano ceng.

W zakresie sposobu obliczenia ceny wskazano, ze wynagrodzenie jest
ryczaltowe i powinno zawiera¢ wszystkie naleznosci zwigzane z wykonaniem
przedmiotu zamdwienia - w tym wynikajace z warunkow realizacji robot
okreslonych w dokumentacji technicznej, podatek VAT oraz zysk wykonawcow
(pkt XVIL. 2 SIWZ).

Zamawiajacy w ogloszeniu i specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wskazal, ze na potwierdzenie speienia warunkow udziah,
dysponowania osobami zdohnymi do wykonania zamdwienia wymagat
przedlozenia, min. wykazu osob ktdre bedg uczestniczy¢ w realizacji
zamdwienia, wraz z informacja na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia 1 wyksztalcenia niezbednego do wykonania zamdwienia, w tym
kierownika budowy jako koordynatora wszelkich prac budowlanych oraz
kierownikéw robdt branzowych posiadajacych odpowiednie kwalifikacje,
uprawnienia budowlane oraz doswiadczenia zawodowe szczegdélowo opisane
w pkt VIIL 1.3 SIWZ.

Ponadto potwierdzenie posiadania do§wiadczenia i w tym zakresie wykazanie
wykonania w ostatnich pieciu latach, a jezeli zakres prowadzenia dzialalnosci
jest krotszy - w tym okresie - robot budowlanych odpowiadajacych swoim
rodzajem robotom bedacym przedmiotem zamdwienia, tj. co najnmniej dwoch
obiektow uzytecznoscei publicznej o lacznej kubaturze minimum 50 tys. m,
wartosci minimum 30 min zt brutto, z podaniem ich wartosci, dat i miejsca
wykonania oraz zalaczenie dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaly
wykonane nalezycie. Zakres rob6t winien obejmowac m.in. roboty
ogonobudowlane i instalacyjne szczegdlowo wymienione w pkt VIIL. 1.2 SIWZ.

W rozdziale IX STWZ w pkt 10 ipkt 11 zamawiajacy okreslit, ze w celu
potwierdzenia spelnienia warunkow udziatu w postepowaniu nalezy dolaczy¢
wykaz wykonanych robot w okresie ostatnich pieciu lat (pkt 10 - zalgcznik 4)
oraz wykaz 0sdb, ktdre beda uczestniczyé w wykonaniu zamowienia (pkt 11-
zalgcznik 5).

W odpowiedz na to ogloszenie oferty Zozylo trzech wykonawcow, a to:
Konsorcjum Grupa 3] TEHAND Sp. z 0.0. z ceng 50.900.000,00 zt, ERBUD
S.A. zceng 51.100.412,27 71 INZYNIERIA RZESZOW Sp. z0.0. z ceng
58.174.480,00 2, przy czym oferenci ERBUD S.A. i INZYNIERIA RZESZOW
Sp. z0.0. dla wyliczenia ceny zastosowali jednolita stawke podatku VAT-
odpowiednia dla robot budowlanych w wysokosci 22 %, natomiast Konsorcjum
zastosowalo zréznicowane stawki podatkowe 22% dla robot budowlanych 17 %
dla montazu i uruchomienia urzadzen technicznych , dotyczacych gazow
medycznych, ukladu solarnego i wyposazenia bedacego wyrobami medycznymi.

Wartos¢ netto wynagrodzenia poszczegdlnych wykonawcow stanowig
kwoty:

Konsorcjum Grupa 3] TEHAND Sp. z 0.0. - 42 032 000 zt, ERBUD S.A. -
41 885 583,83 7 INZYNIERIA RZESZOW Sp. zo.0. - 47 684 000 7t



Pismami z dnia 20.01.2009 r. zamawiajacy wezwat wszystkich trzech oferentow
do wyjasnienia tresci Zozonych ofert, przy czym wezwanie do Konsorcjum
dotyczylo rowniez uzupehienia w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp wykazu 0sob,
ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia.

Kolejnymi pismami z dnia 02.02.2009 r. Zamawiajacy wezwat oferentow
Konsorcjumi ERBUD S.A. w Warszawie, wskazujac za podstawe art. 26 ust 3
ustawy Pzp do uzupehienia zalacznikéw nr 4 15, a to w zakresie wykazania
spelnienia warunku posiadania doswiadczenia w wykonywaniu robét objetych
zamdwieniem oraz dysponowania osobami zdonymi do realizacji zamowienia.

Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie pismem z dnia 04.02.2009 r.
uzupekito tres¢ Zozonej oferty zgodnie z wezwaniem. Tak samo ERBUD S.A.
7a pismem z dnia 05.02.2009r. w odpowiedzi na wezwanie Zozyt uzupetiony
wykaz 0sdb, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wraz
z informacjg na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia oraz
z zakresu wykonanych prac, jak tez uszczegdlowiony wykaz wykonanych robot
potwierdzajacy spehienie warunku w czesci VIIL 1. 2 SIWZ. W zalagezniku nr
4, wykazjacym doswiadczenie, ERBUD wymienit facznie 16 inwestycji, ktore
w sumie przekraczaly minimalny prog kubatury i ceny brutto oraz wskazywaty
na zakres robdt 1 wykonanie instalacji, ktorych zamawiajacy wymagat w pkt
VIIL. 1.2 SIWZ. Jednoczesnie ERBUD S.A. odméwit ponownego zozenia
referencji, o innej tresci niz pierwotnie, kwestionujac prawo zamawiajacego do
zadania ZloZenia referencji o okreslonej tresci.

Pomimo uzupehienia wykazow j/w, ERBUD S.A. pismem z dnia
09.02.20009 r. Zozyt protest na czynnos$¢ zamawiajacego podjeta w toku
postepowania, a polegajaca na wezwaniu protestujacego do uzupehia
1 wyjasnienia dokumentdw potwierdzajacych nalezyte wykonanie robot
budowlanych oraz potwierdzajacych doswiadczenie kierownika budowy
i kierownika robot sanitarnych. Wobec oddalenia protestu przez zamawiajacego,
INZYNIERIA RZESZOW Sp. z0.0. Zlozyla odwolanie od rozstrzygniccia
protestu ERBUD S.A. W odwolaniu tym zadala ostatecznie nakazania
wykluczenia ERBUD S.A. z postepowania w konsekwencji uznania, ze nie
dostarczyt on w wyznaczonym terminie zadanych przez zamawiajacego
iwymaganych w SIWZ dokumentow.

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 18.03.2009 r. sygn. akt KIO UZP
264/09 oddalita odwolanie INZYNIERII RZESZOW przyjmujac ostatecznie, 7e
ERBUD S.A. podporzadkowat si¢ wymaganiom SIWZ 1 przedstawit wymagane
referencje w dokumentacji swojej oferty. Zamawiajacy zasadnie wezwal
ERBUD S.A. na podstawie art. 26 ust 3 do uzupekienia dokumentow ale tylko
w zakresie wykazunr 5 1 ERBUD S.A. w odpowiedzi na wezwanie Zozyt pelny
i prawidlowy wykaz osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia.
Poniewaz ERBUD nie zastosowat si¢ w pehni do pierwotnego wezwania a to

w zakresie zadania uzupelnienia referencji, co prawidlowo zakwestionowat

w protescie, 10d czego zamawiajacy ostatecznie odstapit. Zdaniem Izby
rozstrzygniecie protestu ERBUD S.A. bylo prawidlowe, nie naruszalo zasady
réwnego traktowania wykonawcow 1 przestrzegania uczciwej konkurenci.
ERBUD S.A. podporzadkowat si¢ wymaganiom SIWZ i w wyznaczonym
terminie przedstawit kompletne opisy, wymagane w specyfikacji jako warunki
udziatu. Przedstawione referencje dla osob ktore ERBUD S.A. zamierza
zatrudni¢ w charakterze kierownikdw sa w ocenie Izby odpowiednie.

W uzasadnieniu wyroku Izba ponadto stwierdzila, ze odwolijacy INZYNIERIA
r
RZESZOW oswiadczeniem do protokolu cofiiat zarzuty podnoszone w stosunku

do wykaznnr 4 - doswiadczenia ERBUD S.A. w wykonywaniu robdt objetych
zamdwieniem, przy czym z tresci protokolu rozprawy z dnia 17.03.2009 r. KIO



UZP 264/09 wynika, ze odwolujacy podkresl, iz zarzaut w tym zakresie
sformutowat w innym protescie 1jest on przedmiotem odrebnego odwolania.

W dniu 18.02.2009 r. INZYNIERIA RZESZOW zozyla protest na
czynnos$ci zamawiajacego kwestionujac wybdr najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum, zaniechanie jej wykluczenia oraz odrzucenia tej oferty mimo bledu
w obliczeniu ceny jak tez zaniechanie wykluczenia ERBUD S.A. mimo nie
potwierdzenia spehnienia warunkéw udzialu w postepowaniu 1 ZoZenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postgpowania. Ten
protest nie zostat rozpoznany przez zamawiajacego, co dalo podstawe do
Zozenia przez INZYNIERIE RZESZOW odwolania z dnia 11.03.2009 r. na
skutek ktorego Krajowa Izba Odwolawcza wydala zaskarzony wyrok.

W dniu 17.02.2009 r. ERBUD S.A. Zozyt protest na czynnosci
zamawiajacego , ktory zostal przez niego pozostawiony bez rozstrzygnigcia, co
dalo podstawe do Zozenia przez ERBUD S.A. odwolania z dnia 10.03.2009 r.
na skutek ktorego Krajowa Izba Odwolawcza wydata zaskarzony wyrok. W w/w
odwolaniu ERBUD S.A. ponowit zarzuty zawarte uprzednio w protescie.

Przedmiotowy stan faktyczny zostat ustalony na podstawie przedlozonej
przez zamawiajacego dokumentacji, a to: specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w/w wezwan kierowanych do wykonawcow, protokoldw
postepowania o zamowienie publiczne, tresci Zozonych ofert i zalgczonych do
skarg dokumentéw szczegdlowo w tych skargach wymienionych.

Majac na uwadze powyzsze nalezy przede wszystkim stwierdzc, ze obaj
skarzacy maja interes prawny w zaskarzeniu przedmiotowego wyroku KIO.
Podniesiony przez Konsorcjum na rozprawie zarzit, ze INZYNIERIA

A

RZESZOW nie nm interesu prawnego w zlozeniu skargi w rozumieniu art. 179
ust 1 ustawy Pzp , skoro nie wykazuje, z2 ERBUD S.A. podlega wykluczeniu
lub Zozona przez niego oferta podlega odrzuceniu nie zashiguje na
uwzglednienie. Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych ustawa

zdnia 07.04.2006 r. (Dz U. Nr 79 poz. 551) zmienita sposob prowadzenia
procedury protestacyjno - odwolawczej, co wplynelo na szersza interpretacje
pojecia interesu prawnego, o ktorymmowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W orzecznictwie zarowno Krajowej Izby Odwotawczej jak 1 Sadow
Okregowych przyjmuje si¢ od tej pory szerokie rozumienie interesu prawnego w
wykorzystywaniu srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego. Interes prawny nie jest utozsamiany wylacznie

z moZliwoscia uzyskania zamowienia, ktorego dotyczy postgpowanie, lecz
ochronie prawnej poddane jest uzyskanie zamowienia w zgodzie z przepisami
prawa i wystarczajace jest wykazanie samego zagrozenia doznania uszczerbku
w interesie prawnym jakiego doznat lub moze doznac skarzacy na skutek
naruszenia ustawy przez zamawiajacego (wyrok Sadu Okregowego w Lodzi

z dnia 26.10.2004 r. sygn. akt I1I ca 833/04 cyt. w art. M. Stachowiak , Interes
prawny jako przestanka wnoszenie srodkdw ochrony w postepowaniu

0 udzelenie zamdwienia publicznego” - Finanse Komunalne nr 11/2007).
Stanowisko to w pelni podziela Sad Okregowy w Rzeszowie w skladzie

r0ZpOZNajacym sprawe.

Odnoszc si¢ do zarzutdw podnoszonych w obu skargach, a dotyczacych
naruszenia zasady sporzadzenia uzasadnienia wyroku, tj. w zakresie dotyczacym
naruszenia art. 192 ust. 112 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 328
§ 2 kpc - na poparcie, ktérych w skardze ERBUD -u powolano takze
orzecznictwo Sadu Najwyzszego - zdaniem Sadu Okrggowego nalezy zgodzi¢
sie znimi. Oba w /w przepisy jednoznacznie okreslaja zasady sporzadzenia
uzasadnienia. Mianowicie powinno ono zawiera¢ wskazanie podstawy
faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktow, ktdre Izba uznala za
udowodnione, dowodow na ktdrych si¢ oparla 1 przyczyn dla ktérych imnym



dowodom odmdwila wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz wskazanie
podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepisOw prawa.

W swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz uzasadnienie wyroku z
26 marca 2009 r. jest zbyt ogdlnikowe 1 powyzszych wymogow nie spelnia.

Sad Okregowy podziela takze zarzut podniesiony w obu odwotaniach,
odnosnie naruszenia przepisdw art. 7 ust. 1 iart. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez
nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z brakiem odrzucenia oferty Konsorcjum

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy w ogloszeniu 0 zamowieniu
wskazal, Ze jego przedmiotem sg roboty budowlane polegajace na rozbudowie,
przebudowie istniejacego budynku Regionalnego Osrodka Rehabilitacyjno
Edukacyjnego Dzieci i Mlodziezy wraz z instalacjami wewnetrznymi
iinfrastrukturg zewnetrzng. Jednoczes$nie zamawiajacy zastosowat jednolita
klasyfikacje robot wg CPV (wspdnego stownika zamowien) 45215140.

Przedmiotem niniejszego zamdwienia nie byla zatem takze wyodrebniona
dostawa i montaz okreslonych urzadzen (w tym rowniez medycznych), ale
kompleksowa realizacja robdt okreslona w zamowieniu jednoznacznie jako
roboty budowlane. Konieczno$¢ zakupu i montazu okreslonych urzadzen
stanowita jedynie element calosci robot.

Dlatego tez - zdaniem Sadu Okregowego - w takim przypadku
nalezalo przyjac jako stawke wilasciwg ta, ktdrg stosuje si¢ dla swiadczenia ktore
decyduje o zawarciu umowy. W niniejszej sprawie przedmiotem zamowienia
byly roboty budowlane, ktore jak wykazano w trakcie postepowania stanowity
ponad 90% ogdlnej ilosci robot a zatem stanowily zdecydowanie element
dominujacy. Nie mozna zatem nawet przyjac, ze przedmiot niniejszego
zamdwienia miat charakter mieszany, skladajacy sie z réznych uslug, objetych
odmiennymi stawkami VAT.

W przedmiotowym stanie faktycznym istotne jest, ze dla rozstrzygnigcia
sprawy przyjeta przez wykonawcow stawka VAT ma fundamentalne znaczenie
bowiem wplywa na ceng brutto, ktora ma charakter centy ryczaltowe;j i jest
jedynym kryterium oceny ofert ( pkt XIX ust.1 pkt.1 SIWZ.).

Skoro wykonawcy na etapie przygotowywania ofert nie wykorzystali
procedury przewidzianej art.38 ust.1 Pzp , w celu uzyskania jednoznacznej

odpowiedz zamawiajacego w tej kwestii, to dla przyjecia konkretnej stawki
VAT dla wyliczenia ceny rozstrzygajaca jest tres¢ SIWZ w tej czesci, w ktorej
okresla przedmiot zamowienia. Oznacza to, ze zastosowana powinna by¢ stawka
podatku VAT jak dla robdt budowlanych. Przyjecie innej stawki zdaniem Sadu
Okregowego narusza zasady wymienione w art. 7 Pzp , a stawka VAT nie moze
by¢ przedmiotem , gry” oferentow w walce o uzyskanie zamowienia ( vide
wyroki KIO z dnia 5.09.2008 r. sygn. KIO/UZP 878/08 1 SO w Lodz z dnia
17.08.2007 r. sygn. X Ga 268/07).

Na marginesie jedynie dodac nalezy, iz o ile instalacja tzw. gazow
medycznych czy tez drabinka gimnastyczna w Swietle przepisow ustawy z dnia
20.04.2004 r. o wyrobach medycznych ( Dz U. nr 93 z pom.zm.) , a takze
ustawy z dnia 11 marca 2004 ., o podatku od towaréw i ustug ( Dz U. nr 54,
poz 535 zpdm. zm.) - zalacznik nr 3, mogg stanowi¢ wyrob medyczny, to juz
uklad solamy przymiotu takiego nie ma (nie wykazano tej okolicznosci zadnymi
dowodan).

Ciezar dowodzenia w tym zakresie spoczywal na wykonawcy
Konsorcjumjuz na etapie skladania oferty, podczas gdy przedklada on jedynie
mterpretacje wydang w dniu 8 sierpnia 2006 r. przez Naczehika Urzgdu
Skarbowego w Warszawie, wigzaca go jak twierdz do dnia dzisiejszego.



Interpretacja ta dotyczy jednak wylacznie gazow medycznych. Dodatkowo
zauwazyC trzeba, 1z z uzasadnienia w/w interpretacji wynika, ze wydana zostala
w zwigzku z wykonywaniem instalacji gazow medycznych, ktdra stanowila
sama w sobie przedmiot robot, zgodnie ze stanem faktycznym wynikajacym

Z postanowienia.

Zdaniem Sadu Okregowego zgodzi¢ si¢ nalezy z zarautami skarzacych co
do tego, Zze ustawa Prawo zamowien publicznych w mysl art. 89 ust. 1 pkt 6
nakazuje odrzucenie oferty w przypadku bledu w obliczeniu ceny. Zaznaczy¢
trzeba tez, iz z bledem w obliczeniu ceny mamy do czynienia w sytuacji
blednego wskazania obowigzujacej stawki podatku VAT dla danego rodzaju
robdt. W takim przypadku blad nie podlega sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 w/w ustawy, albowiem nie mamy wtedy do czynienia z omylka
rachunkowg (pisarska).

Z sytuacja taka mamy do czynienia w niniejszej sprawie, gdzie
wykonawca Konsorcjum blednie przy obliczaniu wartosci robot zastosowat do
niektorych z nich 7% stawke, podczas gdy stawka dla calosci robdt winna
wynosi¢ 22% (art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towaréw
iustug Dz U. nr 54 poz535 z pdzn.zm.).

Dlatego tez zamawiajacy w mysl cyt art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawo zamowien
publicznych powinien oferte Konsorcjum odrzucic.

Zdaniem Sadu Okregowego nie zastuguje natomiast na uwzglgdnienie
kolejny zarzut podniesiony w skardze ERBUD S.A. w Warszawie, a to
dotyczacy nie potwierdzenia przez Wykonawcg Konsorcjum spehienia
warunkow udzialu w postepowaniu polegajacych na dysponowaniu potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia (pkt I1. Sa skargj).

Nie budz watpliwosci to, ze zamawiajacy zadal przedstawienia wykazn
0s0b ktdre beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia wraz z informacja na
temat ich kwalifikacji zawodowych. Wykaz miat obejmowac - jak wynika z pkt
VIII SIWZ - kierownika budowy jako koordynatora wszelkich prac
budowlanych, oraz kierownikéw robot branzowych. W pkt I SIZW wskazano
- eksponujac wytluiszczonym drukiem - rodzaje robot zamieszczajac
w poszczegodinych grupach okreslone specjalnosci.

Ani zamawiajacy , ani skarzacy na etapie skladania ofert nie podjeli
czynnosci (dziatan ) w wyniku ktorych zostalyby uscislone lub wyjasnione przez
zamawiajacego wymogi w zakresie wskazania branz, a co za tymidzie osob
odpowiedzalnych za te branze. Dlatego tez zdaniem Sadu nalezalo dziala¢
zgodnie z literalnym brzmieniem tresci zamowienia.

Z tego 7zas$ wynika, ze oferenci zobligowani byli do wskazania w ofertach
kierownikéw w branzach budownictwo, instalacje elektryczne i sanitarna.

Powyzsze pozostaje jednak bez wplywu na ostateczny wynik sporu, skoro
w kwestii fundamentalnej dla sprawy, tj. ceny Sad podzelit poglad skarzacego
ERBUD S.A.

Skoro oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu w mysl art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy sg zarzuty INZYNIERIT
odnosnie nie wykazania przez tego wykonawce spehienia warunkow udziatu
W wykonaniu zamowienia.

Odnosnie zarzutu podniesionego przez INZYNIERIE RZESZOW
naruszenia przez Izb¢ art. 187 ust 4 pkt 5 ustawy Pzp zdaniem Sadu
Okregowego zarzut ten jest zasadny tylko o tyle o ile zarzuca niespdjnos¢ tresci
wyroku z jego uzasadnieniem oraz, ze rozstrzygniecie w sprawie KIO/UZP
264/09 nie obejmuje zarautdw zwigzanych z brakami w zakresie zalacznika nr 4.
Oddalenie odwotania jest bowiem merytorycznym rozstrzygnigciem sprawy



a odrzucenie w rozumieniu art. 187 ustawy Pzp jest rozstrzygnigciem
formalnym, ktore w przedmiotowej sprawie nie mialo miejsca. Niemniej jednak
nalezy wzia¢ pod uwagg specyfike postepowania w przedmiocie zamowien
publicznych oraz eksponowang przez ERBUD S.A. w odpowiedz na skargg
okoliczno$¢ (dodac nalezy, ze potwierdzong dokumentacja zgromadzong

w sprawie), ze INZYNIERIA przez trzy postepowania protestacyjno-
odwolawcze za kazdym razem zada konsekwentnie wykluczenia ERBUD
powolujac si¢ na te same przestanki merytoryczne, opierajace si¢ na
szczegblowo opisywanym naruszeniu art. 24 ustawy Pzp 1w swej istocie
zasadzajacym si¢ na twierdzeniu, z2¢ ERBUD S.A. nie spehnit wszystkich
warunkow udziatu w postepowaniu o przedmiotowe zamdwienie publiczne bo
nie spetnia warunku doswiadczenia (zarzuty odnosnie zalacznika nr 4) i nie
dysponuje osobami zdolnymi do realizacji zamdwienia (zarzuty odnosnie
zalgcznika nr 5). Na tych samych wige okolicznosciach faktycznych formutuje
rome zarzuty, ktore w zaleznosci od sytuacji modyfikuje (np. o$wiadczenie, ze
nie wnosi zastrzezen co referencji p. Zalewskiego w protokole rozprawy z dnia
17.03.2009r, w przedmiotowej skardze odstepuje od zarzutu nie uzupehienia
dokumentdéw potwierdzajacych spelienie warunkéw udzialu w postepowaniu)
Iub cofa (np. w postepowaniu KIO/UZP 264/09 oswiadczyt, ze cofa zarzut
dotyczacy zalacznika nr 4 - wykaz robo6t wraz z zalaczonymi do niego
referencjami wobec podniesienia tego zarzutu w innym odwolaniu). W tych
okolicznosciach zdaniem Sadu Okregowego nie budz watpliwosci, ze wyrok
KIO z dnia 18 marca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 264/09 ma istotne znaczenie w
niniejszej sprawie gdyz w postgpowaniu tym szczegdlowo zostaly rozwazone
inie zostaly uwzglednione zarzuty INZYNIERII, ze ERBUD nie spelnit
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (wykaz
nr 5). Wyrok ten nie zostat zaskarzony przez INZYNIERIE i dlatego
okolicznos¢ ta zdaniem Sadu Okregowego nie powinna by¢ przedmiotem
ponownego badania w toku dalszych postgpowan protestacyjno-odwolawczych,
jako prawomocnie rozstrzygnigta. Zgodzc si¢ nalezy z twierdzeniami ERBUD,
7e takie dzialanie skarzacego stanowi nadmierne korzystanie ze Srodkow
ochrony prawne;.

Na marginesie jedynie nalezy stwierdzic, ze skarzacy niezasadnie zarzuca
naruszenie w toku postepowania ogolnej zasady prawnej lex retro non agit
w odniesieniu do normy art. 22 ust 1 ustawy Pzp i moZiwosci postugiwania si¢
przez wykonawcow osobami, ktore sg pracownikami podwykonawcow. Faktem
jest, ze postepowanie o przedmiotowe zamowienie publiczne zostalo wszczgte w
dniu 22.10.2008r. 1 znajdujg w nim zastosowanie przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych z uwzglednieniem zmian
wprowadzonych art. 4 ust. 1 12 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008r. o zmianie
ustawy Pzp oraz innych ustaw (Dz. U. nr 171 poz 1058). Lecz skarzacy
nieprawidlowo interpretuje przepis art. 22 ustawy Pzp, a manowicie, ze
w brzmieniu obowigzujagcym przed dniem 24.10.2008r. wykonawca nie mogt
postugiwac si¢ pracowniami podwykonawcy dla wykazania zdolnosci do
wykonania zamowienia. Przepis ten bowiem stanowit wowczas, ze o udzielenie
zamOwienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy posiadaja niezbgdng wiedze
1 doswiadczenie oraz dysponuja potencjatem technicznym i osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia. Dysponowanie osobami nie oznaczalo zatrudniania
tych oséb (komentarz do art. 22 Pzp pod red. T. Czajkowskiego wyd. Il UZP
W-wa 2007 str. 128). Natomiast zmiana brzmienia tego przepisu wprowadzona
od dnia 24.10.2008r. stanowi usci§lenie niejasnej dotad tresci przepisu, miala na
celu jednoznaczne przesadzenie o mozliwosci ubiegania si¢ 0 zamowienie
wykonawcow, ktorzy w chwili postgpowania nie dysponuja odpowiednim
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, ale
wykaza, iz takim potencjatem beda dysponowa¢ przy realizacji zamowienia
publicznego. Daje podstawe do Zadania udokumentowania udostgpnienia mu
7asobow innych podmiotow (,,Prawo zamowien publicznych po nowelizacji
z dnia 4.09.2008r.” pod red. J. Sadowego - Prezesa Urzgdu Zamowien
Publicznych W-wa 2008).



Zdaniem Sadu Okregowego nie zastuguje rowniez na uwzglednienie
zarait skarzacego, z¢ ERBUD S.A. nie spehnia warunku doswiadczenia
(zalgeznik nr 4) 1 Zozyt w tym zakresie nieprawdziwe oswiadczenie majace
wplyw na wynik postepowania. Literalne brzmienie pkt VIIL. 1.2 SIWZ
jednozmacznie wskazuje, Zze dla wykazania posiadania niezbednej wiedzy
1 doswiadczenia do wykonania zamowienia zamawiajacy zadat oswiadczenia
0 ,wykonaniu (...) robdt budowlanych odpowiadajacych swoim rodzajem
robotom bedacym przedmiotem zamdwienia tj. co najmniej dwoch obiektow
wiyteczno$ci publicznej o lacznej kubaturze min. 50 ty$. nn® i warto§ci min.
30 min. 71 brutto (...). Zakres robdt powinien obejmowa¢ min. roboty
ogénobudowlane i instalacje: (....)". Zdaniem Sadu Okregowego z tresci tego
fragmentu SIWZ nie mozna wywies¢, ze wykonawca miat wskaza¢ dwa obiekty
speliajace w pelnym zakresie wymagania opisane w pkt VIII. 1.2. STWZ, lecz
Iaczmie co najmniej dwa obiekty mialy spelniac te wszystkie wymagania.
Skarzacy blednie zatem wymienia i to zardwno w odniesieniu do ERBUD S.A.

jak i Konsorcjum, ze w zalacznikach nr 4 nie wykazali spelienia warunku
doswiadczenia, skoro podaja oni po kilkanascie obiektow, ktore facznie
spelniaja przestanki zar6wno co do kubatury, ceny 1 wymaganych instalacji.
Podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygajace znaczenie ma tres¢ SIWZ, ktéra
jednoznacznie potwierdza spelnienie warunku.

Nie mozna réwniez zarzuci¢, ze ERBUD S.A. Zozyl nieprawdziwe
o$wiadczenie w ostatecznie Zlozonym wykazie nr 4 albowiem fakt, ze
poprzednio nie go nie uszczegdlowit nie znaczy, ze poszczegdinych instalacji w
ramach konkretnych inwestycji nie wykonywat. Zauwazy¢ nalezy, ze dolaczone
do wykazy referencje, nie byly sporzadzane dla potrzeb przedmiotowego
zamdwienia (Swiadcza o tym daty udzielenia referencji) wige fakt, Ze nie
wymieniono w nich pelnego zakresu wymaganych w przedmiotowym
zamdwieniu instalacji nie moze Swiadezy¢ o tym, z2 ERBUD ich faktycznie nie
wykonywat i w sprecyzowanym, wykazie podat nieprawdziwe informacije.
Niewatpliwie skarzacy nie udowodnit Zozenia nieprawdziwych informacji
mimo, e na nim spoczywat cigzar dowodu w tym zakresie.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Sadu Okregowego, ostatecznie nie
doszlo do naruszenia przepisdw prawa materialnego, a to art. 24 ust 1 pkt 10
iart. 24 ust 2 pkt 2 13 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenie ERBUD S.A.
z uwagi na nie potwierdzenie spetnienia warunkow w postgpowaniu 1 Zozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania.

Sad Okregowy podziela rowniez stanowisko Izby wyrazone
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
INZYNIERII o dwukrotnym wezwaniu wybranego wykonawcy do uzupeienia
dokumentow, bowiem kolejne wezwanie oparte bylo na przepisie art. 26 ust.
ustawy Pzp, co wynika z tresci pisma.

W $wietle powyzszego skarga ERBUD S.A. i czesciowo INZYNIERII
RZESZOW Sp. z0.0. w Rzeszowie zostata uwzgledniona, o czym orzeczono
w pkt I wyroku , a w pozostalym zakresie skarga INZYNIERII zostala oddalona

jako bezzasadna, o czym orzeczono w pkt II wyroku, na podstawie art. 198 ust.
2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 198 ust 5 ustawy
Pzp. Stosownie do wynikdw postepowania skarga ERBUD S.A. w Warszawie
zostala uwzgledniona , jak tez oddalono wobec niego skarge INZYNIERII
RZESZOW Sp. z0.0. w Rzeszowie, co dalo podstawe do zasadzenia na rzecz
tego skarzacego kosztow postepowania od zamawiajgcego
i INZYNIERII RZESZOW Sp. z0.0. jak w pkt IIT i IV wyroku.

Skarzacy INZYNIERIA RZESZOW Sp. z0.0. w Rzeszowie nie wykazala
zasadnosci skargi wobec ERBUD S.A. itym samym ostatecznie jako



przegrywajaca nie otrzymata zwrotu kosztow postepowania za I 111 nstancjg.

Na oryginale Wasciwe podpisy
7a 7godno$¢é: A
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