Sygn. akt XIT Ga 391 /08

ODPIS

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 05 grudnia 2008 roku

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy - Sedzia SO Bozena Kachnowicz - Kokot
Sedzia SO Grazyna Tarkowska
Sedzia SO Jolanta Safader - Skwarlinska (spr)
Protokolant: stsek.sad. Elzbieta Rochowicz

po rozpoznaniu w dniu 03 grudnia 2008 roku w Gdanisku

na rozprawie

sprawy ze skargi Jozefa Narloch prowadzacego dzatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsigbiorstwo Budowlane ,Narloch” Jézef Narloch w Rybakach k/ Kos$cierzyny

przeciwko Starogardzkiemu Przedsigbiorstwu Budowlanemu ,,S - Bud” S.A. w
Starogardzie Gdanskim

z udzialem zamawiajgcego Gdanskiego Towarzystwa Budownictwa Spolecznego
spdlka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku
0 zamdwienie publiczne

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie
z dnia 02 pazdziernika 2008 r.

sygn. akt KIO/UZP 995/08

1. oddala apelacje;

2. zasadza od skarzacego Jozefa Narloch, prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Budowlane ,, Narloch” J6zef Narloch
w Rybakach k/ Koscierzyny, na rzecz przeciwnika skargi Starogardzkiego
Przedsigbiorstwa Budowlanego ,, S - Bud" S.A. w Starogardzie Gdanskim
kwote 1.200,- (jeden tysiac dwiescie) Zotych tytutem kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu przed sagdem drugiej instancji.



Syg. akt XII Ga 391/08

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 2 pazdziernika 2008r. Krajowa [zba Odwolawcza uwzglednita
odwolanie Starogardzkiego Przedsigbiorstwa Budowlanego ,,S-Bud” S.A. w Starogardzie
Gdanskim i nakazala Zamawiajacemu, tj. Gdanskienu Towarzystwu Budownictwa
Spotecznego spdtka z 0.0. w Gdansku uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Jozefa Narloch
Przedsigbiorstwo Budowlane ,Narloch", 83- 400 Koscierzyna, Rybaki, a nadto - dokonanie
ponownego badania, oceny i wyboru ofert. Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza, stosownie do
wyniku postgpowania, orzekla o kosztach postepowania odwolawczego.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego na budowe dwoch budynkow mieszkalnych nr 25 126
Zokalizowanych w Gdansku - Ujescisku przy ul. Jeleniogdrskiej wraz z kompleksem
nstalacji wewnetrznych, uzbrojeniem i zagospodarowaniem terenu, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego (BZP Nr 1, poz 162027 z 16.07.2008 r.) w dniu 28 sierpnia
2008r. zostal wniesiony protest, a nastgpnie odwolanie przez Starogardzkie Przedsigbiorstwo
Budowlane ,,S-Bud" S.A. w Starogardzie Gdanskim Protest byt nastepstwem powiadomienia
w dniu 21 sierpnia 2008 1. 0 wyborze w tym przetargu oferty Jozefa Narloch, prowadzacego
dzatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Budowlane , Narloch" w Rybakach k/
Koscierzyny.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu Gdanskiemu Towarzystwu Budownictwa
Spotecznego Sp. z 0.0. naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekstjedn.Dz. U. z 2006r.,Nr 164, poz. 1163ze zm.; dalej: Pzpj.

1. art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wybranego wykonawcy, mimo Ze 8/ nie spelniat on w dniu skiadania ofert warunkow
podmiotowych udzialu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, a
mianowicie nie wykazal, ze zrealizowat przynajmniej jeden budynek mieszkalny o
wartosci nie mniejszej niz 4 min z, b/ Zozyt nieprawdziwe nformacje majace wplyw

na wynik postepowania. W wykazie zrealizowanych robot podat laczng wartos$¢
dwoch budynkow, sugerujac wykonanie jednego budynku o wskazanej wartosci, ¢/ W
w uzupehionym wykazie podat jako wykonane przed dniem wszczgcia postepowania

dwa budynki o wartosci ponad 4 min zt kazdy, mimo ze odbior tych budynkow
nastapit po wszczeciu postepowania,

2. art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp przez wybdr oferty wykonawcy, ktory nie mogt ubiegad sie o
zamowienie 1 powinien podlega¢ wykluczenia,

3. art. 26 ust. 3 Pzp przez wezwanie wybranego wykonawcy do uzipehienia
dokumentéw potwierdzajacych spehienie warunkdéw podmiotowych,

4. art. 88 Pzp przez dokonanie nieprawidlowych poprawek w obliczeniu ceny w zat.
tabela elementéw rozliczeniowych,

5. art. 87 ust. 1 Pz przez uwzglednienie uzupelionego wykazu robdt wybranego
wykonawcy, co stanowilo zmiang tresci oferty,

6. art. 82 ust. 3 Pz przez wybdr, oferty ktdra nie odpowiada tresci SIWZ, zawierajacej
bledy w obliczeniu ceny, podajacej wartosci inne niz okreslone do dwdch miejsc po

przecinku,



7. art. 89 ust. 1 pkt 2 16 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z SIWZ,
zawierajacej bledy w obliczeniu ceny nie kwalifikujace si¢ do poprawienia.

Odwolujacy zarzucit rowniez naruszenie przepisow § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane (Dz U. Nr 87, poz 605), przez uwzglednienie uzupetionego wykazu robot.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 sierpnia 2008 r. do postgpowania wywolanego
whiesieniem protestu przystapit w dniu 29 sierpnia 2008 r. wykonawca Jozef Narloch, ktory
wniést o oddalenie protestu, oraz utrzymanie w mocy wyboru jego oferty, wywodzac i
uzasadniajac, ze whrew zglaszanym zarzutom, spetnit warunki udzaly, a Zlozona oferta
odpowiada tresci SIWZ.

Pismem doreczonym 4 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnal protest przez jego
oddalenie. W uzasadnieniu podnidst, Zze zgodnie z obowigzkiem ustawowym wzywat 11
sierpnia 2008 r. Jozefa Narloch do ZoZenia wyjasnien w odniesieniu do wykazanego
doswiadczenia zawodowego, a nastgpnie do uzupehienia dokumentéw poswiadczajacych
wykonanie budynku o warto$ci nie nizej niz4 min z. Wybrany wykonawca w zakreslonym
terminie uzupehnit wykaz robot wraz z zalaczeniem referencji, ktory odpowiada wymaganiom
SIWZ. W tej sytuacji Zamawiajacy byt zobowigzany do dokonania oceny oferty, wedlug
stanu z daty uzupehienia do czego obliguje art. 26 ust. 3 Pzp. W zakresie zaratéw
dotyczacych bledéw w tabeli elementéw rozliczeniowych zatacznika 2 a i bledéw w
obliczeniu ceny, Zmawiajacy powolat si¢ na tres¢ postanowien SIWZ i wzoru umowy,
stanowigcego zalacznik nr 4 do SIWZ, gdzie zostat wskazany sposdb ustalenia ceny i
charakter wynagrodzenia jako ryczaltowego, w rozumieniu art. 632 k.c., zatem podana
ceng oferty uznat za prawidlowa bez wzgledu na sposob jej obliczenia.

Na przedmiotowe rozstrzygniecie w dniu 9 wrzesnia 2008 r. zostalo Zlozone
odwolanie, z kopig dorgczong Zamawiajacemu w tym sanym terminie, w ktorym zarzuty
protestu, zostaly podtrzymane wraz z wnioskami:

1. nakazania uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego : a/ wyboru oferty Jozef Narloch,
b/ nakazania uniewaznienia wezwania wykonawcy Jozef Narloch do uzupelnienia
dokumentow,

2. nakazania powtorzenia czynnosci Zamawiajgcego oceny i wyboru oferty.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego pismem z dniu 23
wrzesnia 2008 t. przystapit wykonawca Jozef Narloch wnoszac o utrzymanie decyzji o

wyborze jego oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza dopuscita i przeprowadzila dowody: z dokumentacji akt
sprawy, specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, protokotu postepowania z
zalgcznikami, oferty Przedsiebiorstwa Budowlanego , Narloch” wraz z jej uzupekieniami.
Natomiast KIO nie dopuscita dowodu z opinii bieglego sadowego, o co wnioskowat
przystepujacy do odwolania Jozef Narloch, dot. aktualnej wartosci budynku nr 9
zrealizowanego w 2005 r. dla Zamawiajacego, gdyz dowod taki odnosi si¢ do postanowien
SIWZ.

Nadto KIO rozwazyla stanowiska przedstawione przez pelnomocnikdw stron
reprezentanta Odwolujacego 1 Przystepujacego do odwolania, przedstawione do protokotu

ToZprawy.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, i termin zwigzania oferta wynoszacy 30 dni
rozpoczat swdj bieg z dniem skladania ofert, tj. z dniem 07 sierpnia 2008 r. Wedlug
Zamawiajgcego oferty Odwolujacego oraz wybranego wykonawcy nadal pozostaja
zabezpieczone wadium Warto$¢ przedmiotu zamowienia wskazana w protokole
postgpowania wynosi 1.875.750,29 euro. W postepowaniu zostalo zozone 5 ofert, z czego
oferta wybrana firmy Przedsigbiorstwo Budowlane ,Narloch” z ceng 7.967.508,79 7t zostala



sklasyfikowana jako najkorzystniejsza w jedynym kryterium ceny. Natomiast oferta
Odwolujacego, z ceng 8.039.538,92 7t zajmuje druga pozycje. Stad interes prawny
Odwolujacego w kwestionowaniu poprzedzajacej go oferty Krajowa Izba Odwolawcza uznala
7a niewatpliwy.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze w zakresie zarzutéw podniesionych w
protescie 1 podtrzymanych w odwolaniu oraz w toku rozprawy, Specyfikacja Istotnych
Warunkdéw Zamdwienia zawiera nastgpujace regulacje.

W rozdziale 5 opis warunkdw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spelnienia tych warunkéw pkt 5.1 lit.b Zamawiajacy dopuscit do udziatu
W postepowaniu wykonawcow, ktorzy miedzy innymi posiadaja niezbedng wiedzg i
doswiadczenie oraz wykaza si¢ wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczgcia
niniejszego postepowania, a jezeli okres dzialanosci jest krdtszy - to w tym okresie, jednego
budynku mieszkalnego co najnmiej trzykondygnacyjnego, w zakresie wszystkich branz
ujetych w niniejszym zamdwieniu o wartosci wykonanych robot nie mniejszej niz 4 min zt
brutto, z zalaczeniem dokumentdw potwierdzajacych, Ze roboty te zostaly wykonane
nalezycie.

Zgodnie z postanowieniami rozdzialu 5 pkt 5.2 lit b SIWZ Zamawiajacy zapowiedziat,
Ze oceni spekienie warunkow na podstawie dokumentéw zalgczonych do oferty - wykazn
wykonanych robot budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczgeia niniejszego
postgpowania, a jezeli okres dzialalnosci jest krotszy - to w tym okresie, odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscia robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia, z
podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zalaczenia dokumentéw
potwierdzajacych, Ze roboty te zostaly wykonane nalezycie. Wykaz nalezalo sporzadzi¢
wedlug wzoru zat. Nr 5 do SIWZ. Ten sam dokument wskazany jest w rozdzale 6 pkt 6.1 lit
g SIWZ.

W rozdziale 12 stanowigcym opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajacy postanowik
1/ 12.1 ceng oferty nalezy podac w formie ryczattu, ktdrego definicjg zawiera art.
632 k.c. Do ceny netto nalezy doliczy¢ podatek VAT w obowigzujacej wysokosci.

2/ 12.2 zgodnie z obowigzujacymi przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug, nalezy
przyjac nastepujaca stawke podatku VAT:

a) dla elementéw robot ujetych w tabeli elementow rozliczeniowych - zbiorcze zestawienie
kosztéw (zal. Nr 2 do SIWZ) w pozycjach nr 1 - roboty przygotowawcze placu budowy, poz.

nr 7 - przylacza instalacyjne i sieci wod - kan. oraz nr 8 - urzadzenie terenu: w wysokosci

22%, (podobnie zal. nr 2 a, 2g12h),
b) dla pozostatych elementow robot w wysokosci 7%.

3/12.3 Wszystkie wartosci oraz ostateczna cena oferty winny by¢ liczone do dwoch miejsc po
przecinku.

4/12.4 Jezeli wykonawca stosuje upusty cenowe, to proponujac je Zamawiajagcemu w ofercie
musi je uwzgledni¢ w ostatecznej cenie oferty.

5/ 12.7 Zamawiajacy poprawi oczywiste omylki pisarskie w tekscie oferty, a takze omylkki
rachunkowe w obliczeniu ceny, wedlug zasad okreslonych w art. 88 ustawy Prawo zamowien
publicznych, niezwlocznie zawiadamiajac o tym wszystkich wykonawcow, ktorzy Zozyli
oferty.

W zalgeznikunr 1 formularzu oferty wykonawcey Zozyli oswiadczenia o tresei,, my
nizej podpisani oferujemy wykonanie przedmiotu zamowienia okreslonego w specyfikacyi
istotnych warunkow zamowienia, dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej



wykonania i odbioru robot, wytycznych do wykonania robot za wynagrodzeniem ryczaftowym,
tgcznym w kwocie.... Wynagrodzenie pokrywa wszystkie nasze zobowigzania wynikajgce z
zamowienia (Wlgczajge w to zobowigzania zwigzane z dostawg dobr, materialow, i robot) a
takze wszystko co moze by¢ konieczne do wlasciwego wykonania i wykoniczenia przedmiotu
zamowienia, a takze do usunigcia usterek

W zalaczmiku nr 4 do SIWZ wzorze umowy pkt 1.2.12 zawarta jest definicja
umownego wynagrodzenia ryczaltowego - jako kwoty wraz podatkiem VAT naleznej do
zaphty wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy wraz z usunieciem wad ujawnionych
przy odbiorze w okresie rekojmi oraz w okresie gwarancji jakosci.

W punkcie 6.1.1 wzoru umowy Zamawiajacy podejmuje zobowigzanie zaplaty
wykonawcy wynagrodzenia ryczattowego. Ustala si¢, ze wynagrodzenie wykonawcy
uwzglednia wszystkie obowigzujace w Polsce podatki, wiacznie z podatkiem VAT oraz oplaty
celne, inne oplaty zwigzane z wykonaniem robot. Wykonawca nie moze zada¢ podwyzszenia
umownego wynagrodzenia ryczattowego.

Na zapytania wykonawcow odnoszace si¢ do postanowien specyfikacji, Zamawiajacy
udzielit wyjasnien w pismie z dnia 29 lipca 2008 r. (dot. kosztorysy w formie uproszczonej)i
w pismie z dnia 4 sierpnia 2008 r.(dot. ceny podanej w formie ryczaku).

Pismem z dnia 11 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy powiadomit wybranego Wykonawcg,
ze w toku badania ofert stwierdzit omylki rachunkowe w tabeli elementéw rozliczeniowych
na str. 9 oferty dla urzadzenia placu budowy i jego zasilania w energi¢ elektryczng, polegajace
na blgdnym obliczeniu loczynu kwot netto i stawki podatku VAT. W pozycji ogdlem
wykonawca wpisat prawidiowe sumy kolumny: wartos¢ brutto - budynek 25 126.
Zamawiajacy skorygowat omylki, a na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 Iit. a Pzp przyjal, ze
prawidiowo podano cene ryczattowa w druku oferty, bez wzgledu na sposdb jej obliczenia.

Zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej cytowane wyzej postanowienia SIWZ i
wyjasnienia w sposob jednoznaczny i bez zadnych watpliwosci okreslaja ryczattowy
charakter wynagrodzenia za wykonanie calo$ci przedmiotu zamdwienia zgodnie z
dokumentacja.

Zdaniem Izby w takich okolicznosciach podnoszone przez Odwolujacego bledy w
kosztorysie ofertowym (tabeli elementéw rozliczeniowych, zalgcznik nr 2a do SIWZ)
wykonawcy Jozefa Narloch prowadzacego Przedsigbiorstwo Budowlane ,Narloch," nie maja
zadnego negatywnego skutku dla oceny oferty. Dla czynnosci poréwnania ofert liczy sie
bowiem cena calkowita brutto, podana w formularzu ofertowym, o czym stanowi art. 88 ust. 1
pkt 3 lit. a Pzp, ktory przewiduje, ze w przypadku oferty z ceng okreslong za caly przedmiot
zamdwienia albo za jego czes$¢ (cena ryczattowa) przyjmuje sig, ze prawidiowo podano cene
ryczaltowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia. Zamawiajacy wyraznie okreslit role
kosztorysu ofertowego jako majacego charakter pomocniczy przy obliczaniu ceny oferty.
Kosztorys w przypadku wynagrodzenia ryczattowego stanowi jedynie uzasadnienie podanej
ceny oferty. Dla Zamawiajacego kosztorysy, tabele elementéw rozliczeniowych mogg byc¢
przydatne przy kontrolowaniu postgpdw prac i dokonywaniu rozliczen zgodnie z
harmonogramem rzeczowo - finansowym Zastosowane przez wybranego wykonawcg stawki
podatku VAT byly wlasciwe, takie jakie zostaly wskazane w rozdzale 12.2 STWZ przez
samego Zamawiajacego dla poszczegolnych rodzajow robot. W tabeli elementow
rozliczeniowych, zal. Nr 2a do SIWZ nie przewidziano podania stawki podatku VAT, a
jedynie warto$¢ netto i brutto. Nalezy wiec przyjac, ze stawka podatku VAT byla taka jak
wprost podal Zamawiajacy w rozdziale 12.2 SIWZ, wynoszaca -22%.

Krajowa Izba Odwolawcza nie podzilila stanowiska Odwolujacego, Ze zostala
blednie przyjeta stawka podatku VAT. Blad wynikat z dzialania arytmetycznego inie zostat
powtorzony w podsumowaniu danych z tabeli 2a. Cena w formularzu oferty, odpowiada
podsumowaniu cen netto i brutto z poszczegdlnych tabel elementdw rozliczeniowych, zostala
podana prawidiowo, z uwzglednieniem wiasciwych stawek podatku VAT, a jej wyliczenie jest
wiasciwe 1 nickwestionowane. Brak jest zatem podstaw do czynienia Zamawiajacemu zarzutu



zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ze wzgleduna blad w
obliczeniu ceny.

Ponadto Izba wskazala, ze Zamawiajacy pismemz dnia 11 sierpnia 2008 r.
powiadomit wykonawcdw na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp o sposobie skorygowania omylek w
zalgczniku nr 2a (bud. 25 126) - Tabela elementéw rozliczeniowych - roboty przygotowawcze
placu budowy w pozycji 1, zkwoty 3.660 zt na kwote 4.880 7z, na co wykonawca Jozef
Narloch wyrazit swa zgode. Cena oferty zostala podana do dwdch migjsc po przecinku. Tak
samo zostaly podane wartosci w tabelach elementow rozliczeniowych. W sytuacji, gdy
wybrany wykonawca podawat warto$¢ pozycji w pelnych Zotych, nie umieszczat zer po
przecinku, co jest prawidlowe. Cena oferty ma by¢ wyrazona w sposob zgodny z polskim
systemem monetarnym, gdzie najmniejszg jednostke rozliczeniows stanowig grosze. Zatem
cena oferty, czy stala cena jednostkowa moze by¢ wyrazona w Zotych, ewentualnic z
uwzglednieniem groszy.

Z przedstawionych wzgledow skiad orzekajacy Izby nie podzielit rtowniez stanowiska
Odwolyjacego, ze ze wzgledu na wybdr oferty Przedsiebiorstwa Budowlanego ,Narloch”
Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czy art. 87 ust. 2 oraz art. 88 Pzp.

W zakresie odnoszacym sie do zarzutéw braku wymaganego doswiadczenia
wybranego wykonawcy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalila i zwazyla, ze Jozef Narloch w
dokumentacji oferty Zozyt wykaz wykonanych robdt budowlanych z dnia 6 sierpnia 2008 r.
wedlug wzoru zalgcznika nr 5, obejmujacy ogdlem 5 realizacji, trzy ponizej wartosci 4 min zk,
ponadto zostaly wskazane: a/ poz 3 - zamawiajacy S.M. Poludnie w Gdansku, okres realizacji
06/2005-09/2006, wartos¢ brutto 6.290.530 Z, b/ poz. 5 - zamawiajacy S.M. Potudnie w
Gdansku, okres realizacji 05/2007-06/2008, wartos¢ 7.227.055 zL

W ocenie Izby z przedstawionych referencji z dnia 7 listopada 2006 r. wynika, ze
wybrany wykonawca zrealizowal na rzecz S.M. Poludnie w Gdansku, od 06/2005 do
09/2006 budynek wielorodzinny nr 36, 37 w Gdansku Oruni za kwote 5.879.000 zt netto.
Pismem z dnia 14 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy wezwat Jozefa Narloch do Zozenia w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp wyjasnien odnosnie dokumentéw zalgcznika nr 5 na stronie 39 oferty oraz
referencji przedstawionych na stronie 45 149 oferty. Watpliwosci Zamawiajacego wzbudzilo,
czy w pozycji 3 wymienionego wykazu ujety zostat jeden budynek o wartosci 5.879.000 zt.,
czy tez dwa budynki. Z kolei czy w poz 5 wykazana wartos¢ laczna 7.227,055 7 dotyczy 2

"W

budynkow, ijaka jest warto$¢ robdt w odniesieniu do pojedynczych budynkow.

W zakreslonym terminie, pismem z dnia 19 sierpnia 2008 r. Jézef Narloch udzelit
odpowiedz, ze poz nr 3 wykazu dotyczy realizacji dwdch budynkow, jeden o wartosci
2.678.325,38 7, drugi o wartosci 3.551.665,78 zk. Analogiczna sytuacja miala miejsce w
odniesieniu do poz 5 wykazu, gdzie jeden budynek byt o wartosci robot 3.587.775,57 L,
natomiast drugi o wartosci 3.520.030,55 z. Wykonawca J. Narloch powolat si¢ na
okolicznos¢, ze w stosunku do okresu realizacji, nastapila znaczaca podwyzka cen produkcji
budowlano montazowej, zatem obecna warto$¢ zrealizowanych budynkéw przekracza
wymagang przez Zamawiajacego kwote 4 min z. Dodatkowo wyjasnil, ze w zalaczniku nr 8
do oferty - formularz danych o wykonawcy, zawart nformacje, Ze realizuje aktualnie na rzecz
Zamawiajgcego budynki nr 23 124 przy ul. Jeleniogorskiej, jako najwieksze przedsigwzigcie,
spehiajace wszelkie wymogi niniejszego postgpowania, tak kubaturowe jak 1 wartosciowe.
Swiadczy to o posiadaniu wystarczajacego doswiadczenia zawodowego i potencjalu
technicznego. Zaréwno budynek nr 23 jak 124 zostaly zakonczone, zgloszone do odbioru w
dniu 26 czerwea 2008 r. W dniu 21 lipca 2008 r. zostat sporzadzony protokét odbioru
budynku nr 23, stanowigcy potwierdzenie nalezytego zrealizowania umowy, a budynek 24
jest w trakcie odbioru. Wymagana warto$¢ budynku 4 min zt, na udokumentowanie



doswiadczenia jest zawyzona - zdaniem wykonawcy - w stosunku do wartosci budynkow,
stanowigcych przedmiot zamowienia. Do wymienionego pisma zostat dolgczony protokdt
odbioru budynku nr 23 z dnia 21 lipca 2008 r.

W odpowiedz na powyzsze, Zamawiajacy pismem z dnia 20 sierpnia 2008 r. wezwat
Jozefa Narloch do uzupehienia wykazn wykonanych robot, o obejimujace przynajmniej jeden
budynek mieszkalny wykonany w okresie ostatnich pigciu lat przed dniem wszczgcia
postgpowania o udzielenie zamowienia, odpowiadajacy swoim rodzajem i wartoscia robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem warto$ci oraz daty i migjsca
wykonania oraz zalgczeniem dokumentow, Ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.

W wymaczonym terminie 21 sierpnia 2008r. Jozef Narloch przekazat uzupetiony
wykaz robot, referencje oraz ponowne protokét odbioru budynku nr 23. W wykazie wedlug
zalgcznika nr 5 do SIWZ zostala ujeta dodatkowa pozycja nr 6, gdzie jako wykonane na
Zlecenia Zamawiajacego zostaly podane budynki nr 23 124. Potwierdzenie nalezytego
wykonania umowy stanowi za$ protokét odbioru budynku nr 23 z dnia 21 lipca 2008 1. przy
ul. Jeleniogorskiej w Gdansku, w ktorym warto$¢ robot zostala wskazana na kwote
5.855.396,68 zt brutto. W protokole zamieszczono wzmianke, ze wykaz usterek zawiera
zalacznik nr 8 oraz, Ze nie stwierdzono wad trwalych. Zamawiajacy przyjat uzupeiony
wykaz 1 w tym samym dniu 21 sierpnia 2008 r. wybrat oferte Jozef Narloch -
Przedsigbiorstwa Budowlanego ,,Narloch” jako najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz rozpatrujac materiat dowodowy sprawy miala
na uwadze, Ze przepisy § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz formw jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz U. Nr 87, poz 605) wymagaja
udokumentowania do§wiadczenia zawodowego wykazu wykonanych robdt w okresie
ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania. Tak samo Zamawiajacy, wzywajac
wybranego wykonawcg pismem z dnia 20 sierpnia 2008 r. do uzupekienia wykazu robot wraz
z potwierdzeniem referencjami, nie odstapit od warunku, aby roboty te zostaly wykonane
przed wszczeciem postepowania. Jak wynika z dokumentacji akt sprawy ogloszenie o
zamOwieniu, wszczynajace postepowanie zostalo opublikowane w dniu 16 lipca 2008 r.,
natomiast odbiér budynku nr 23 miat miejsce w dniu 21 lipca 2008 r., a wiec po wszczeciu
postepowania dotyczacego przedmiotowego zamowienia. Nie mozna jednak pomijac
uregulowania zawartego w art. 26 ust. 3 Pzp, wskazjacego ze uzupehione dokumenty, na
wezwanie Zamawiajacego powinny potwierdza¢ spehienie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu, nie pozniej niz w wyznaczonym terminie. W tym zakresie
ustawodawca dopuszcza korygowanie oswiadczen wykonawcy, skladanych na potwierdzenie
spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu, pierwotnie zlozonych w dokumentach oferty.
Nie stanowi to zmiany oferty, gdyz nie odnosi sie do tresci oferty, jako istotnych postanowien
umowy o wykonanie robot bedacych przedmiotem zamdwienia. Ponadto zakres
uzupetianych dokumentow podmiotowych, musi by¢ interpretowany szeroko, moze wiec
dotyczy¢ zlozenia dokumentu, ktorego oferta nie zawierala, moze tez uzupehia¢ wymagana
tres¢. Wykonawca wybrany miat wiec prawo wykaza¢ robote budowlang, ktéra pierwotnie
pominat.

Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, Ze jakkolwiek stwierdzenie usterek
nadajacych si¢ do usunigcia nie stanowi samo przez si¢ o nienalezytym wykonaniu umowy o
roboty budowlane, to istotny jest zakres tych usterek i fakt ich terminowego usuniecia.
Znamienne jest, ze Zamawiajacy nie wystawit referencji, jednoznacznie potwierdzajacych
fakt nalezytego wykonania umowy, a wykonawca wybrany o to nie wystepowal. W tym
zakresie postugyje si¢ jedynie protokolem odbioru budynku, ktéry nie daje mozliwosci oceny,
czy roboty zostaly wykonane nalezycie. Protokét odbioru robot tylko wtedy stanowi

potwierdzenie nalezytego wykonania umowy, jezeli jednoznacznie potwierdza to jego tresc,
¢/ykaz brakow i usterek stanowiacy zal Nr 8 do protokolu stwierdza istnienie usterek,

, ktorych data usuniecia zostala wyznaczona na 29 lipca 2008 r. Wykonawca wybrany miat
* wigc mozliwos¢ zlozenia na dzien uzupehienia dokumentow protokotu usunigcia usterek.



Wobec zaistnienia usterek stwierdzenie w protokole, ze obiekt (co do zasady) odpowiada
przeznaczeniu i spelnia wymogi prawa budowlanego oraz nadaje si¢ do odbioru i
wytkowania, zgodnie z przeznaczeniem, nie przesadza o nalezytym wykonaniu zamowienia.

W ocenie Izby przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie dopuszcza ponownego wzywania
wykonawcy do uzupehiania tych samych dokumentow, tj. potwierdzajacych nalezyte
wykonanie okreslonego zadania inwestycyjnego (referencji ub dokumentdw im
réwnowaznych).

Zamawiajacy jako inwestor przedmiotowego budynku nr 23 w Gdansku przy ul.
Jeleniogorskiej, bez watpienia dysponuje wiedzg na temat czy wybrany wykonawca nalezycie
wykonat zamowienie. Jednakze winno to jednoznacznie wynikac ze zozonych dokumentow
oferty, co ma zabezpiecza¢ jawnos¢ procedury udzielania zamowienia i umoZliwiaé
korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcow, ktorych interes prawny w
zwigzku z wyborem okreslonej oferty zostat naruszony.

Krajowa Izba Odwolawcza nie podzielila stanowiska Odwolyjacego, ze wykonawca
Jozef Narloch w wykazie zalaczonym do oferty podat informacje nieprawdziwe. Z
konfrontacji pozycji 3 15 wykazu rob6t 1 odpowiadajacych im referencji wynika
nigjednoznacznos¢ kwestionowanych informaciji, co zostato wyjasnione na wezwanie
Zamawiajgcego przed wyborem oferty, zatem pozostawalto bez wplywu na wynik
postepowania. Zamawiajacy oddalit protest, nie uniewaznit wyboru oferty, i nie zapowiedziat
ponownej oceny ofert. Izba przyjela, ze aktualny jest pierwotny wybor, oparty na
uzupehionym oswiadczeniu wykonawcy, ze nalezycie wykonal robote budowlang o
Zlozonosci 1 wartosci odpowiadajacej przedmiotowi zamowienia. Nie jest rzeczg naganng
jezeli wykonawca w wykazie informacyjnie podaje inne przedsigwziecia, ktore zrealizowat.
Jednak dokument ten jest skfadany w zasadniczym celu udokumentowania doswiadczenia
zawodowego, zatem musi zawiera¢ dane o co najmmiej tylu odpowiednich robotach, ile bylo
podane w SIWZ. Nie sposob zgodz si¢ Przystepujacym do odwolania Przedsiebiorstwem
Budowlanym , Narloch," ze wskutek zwyzki cen produkcji budowlano - montazowej budynki
zrealizowane przez niego w latach 2004-2007, obecnie przedstawiajg warto$¢ nie mniejsza
niz4 min zt kazdy. Przepisy Prawa zamowien publicznych nie przewiduja przeszacowania
wartosci srodkow trwalych, a i takie przeszacowanie nie mialo miejsca w tym okresie na
podstawie ogolnie obowigzujacych przepiséw. Liczy sie wartos¢ nominalna przewidziana
umowa. Jezeli Przystepujacy do odwolania uwazal, co podnosit, ze wymagania nie sg
adekwatne do przedmiotu zamowienia, shuzyla droga protestu na postanowienia STWZ.

Z przedstawionych wzgledow KIO w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy
sprawy uznala, Ze zasadne sg zarzuty czynione Zamawiajacemu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp iart. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez uznanie za spehiajacego warunki
udziatn wykonawcy, ktdry nie wykazat jednoznacznie nalezytego wykonania roboty
budowlanej o wartosci ponad 4 min zt z zakresem rzeczowym podanym w SIWZ.

Zastrzezenia [zby budzit brak referencji potwierdzajacych, ze budynek nr 23 zostat wykonany
nalezycie, gdyz okolicznos¢ ta nie zostata udokumentowana przedstawionym protokolem
odbioru i protokolem usuniecia usterek, czego konsekwencja jest stwierdzenie naruszenia art.
24 ust. 4 Pzp, przez wybor oferty niezgodnie z przepisami ustawy.

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwolawcza orzekla jak w sentencji na podstawie
art. 191 ust. 112 pkt 1 12. Pzp, a o kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 617 Pzp.

Przeciwko powyzszemu wyrokowi Krajowej Izby Odwolawczej skarge wniost Jozef
Narloch prowadzacy Przedsiebiorstwo Budowlane , Narloch” w Rybakach k/ Koscierzyny
Zarz1Icajac:

1. naruszenie prawa materialnego - art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity : Dz. U. 22007 r. Nr 223, p6z 1655), dalej
zwangj ,ustawg Pzp", poprzez bledne przyjecie, ze skarzacy Jozef Narloch prowadzacy
dzialalno$¢ gospodarcza jako Przedsigbiorstwo Budowlane , Narloch'" nie



udokumentowat wymaganego doswiadczenia zawodowego w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego na ,budowe dwdch budynkow mieszkalnych nr 25 126
Zlokalizowanych w Gdansku - Ujescisku przy ul. Jeleniogorskiej wraz z kompletem
instalacji wewnetrznych, uzbrojeniem i zagospodarowaniem terenu (04/ZP/PU08)” na
rzecz zamawiajacego Gdanskiego Towarzystwa Budownictwa Spolecznego sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdansku;

2. mnaruszenie prawa proceduralnego - art. 1183 k.p.c., art. 1191 § 213 k.p.c. wzw.zart. 184
ust. 6 ustawy Pzp, ktore mialo istotny wplyw na wynik sprawy, poprzez odmowe
przeprowadzenia opinii bieglego na okolicznos¢ aktualnej wartosci budynku

mieszkalnegonr 9 zrealizowanego w okresie od sierpnia 2004 do sierpnia 2005 r. na
rzecz Zamawiajacego, tj. Gdanskiego Towarzystwa Budownictwa Spolecznego sp. z 0.0.,
wykazanego w pozycjinr 1 ,,Wykazu wykonanych robdt budowlanych’ stanowigcego
zalacznik do oferty skarzacego,

3. naruszenie prawa materialnego - § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
zdnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
odwykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane poprzez bledne
przyjecie, ze wykaz wykonanych robdt 1 dokumenty, jakie skarzacy Jozef Narloch
dolaczyt do swojej oferty w przedmiotowym postgpowaniu oraz inne dokurmenty, ktore
Zlozyt Zamawiajacemu na jego wezwanie, w tym , Protokét odbioru koncowego i
przekazania douzytku Zamawiajagcenu obiektu: budynku mieszkalnego wielorodzinnego

nr 23 (36 rodzinnego) Zlokalizowanego w Gdansku przy ul. Jeleniogorskiej 13C wraz z
zagospodarowaniem terenu oraz sieciami wod-kan i elektrycznymi”, jak rowniez inne
dokumenty, znajdujace si¢ w posiadaniu Zamawiajacego, nie potwierdzajg spehiania
przez skarzagcego wymogu postawionego przez Zamawiajacego tj. ,posiadania

niezbednej wiedzy i doswiadczenia (z wykazaniem wykonania w okresie ostatnich pieciu
lat przed dniem wszczecia niniejszego postgpowania o udzielenie zamowienia

publicznego (...) jednego budynku mieszkalnego co najmniej trzykondygnacyjnego, w
zakresie wszystkich branz yjetych w niniejszym zamowieniu o wartosci wykonanych

robdt nie mniejszej niz4.000.000 zt brutto”, jak rowniez ze nie potwierdzaja, iz roboty te
skarzacy wykonat w sposdb nalezyty.

Wskazjac na te zarzuty skarzacy wniost o :

1) zmiane zaskarzonego wyroku w calosci i oddalenie odwotania Starogardzkiego

Przedsigbiorstwa Budowlanego ,,S-Bud" S.A. z siedziba w Starogardzie Gdanskim od
rozstrzygniecia przez Zamawiajagcego Gdanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
Sp. z 0.0. protestu Starogardzkiego Przedsiebiorstwa Budowlanego ,,S-Bud" S.A. iw
konsekwencji utrzymanie w mocy tego rozstrzygniecia protestu oraz wyboru przez
Zamawiajacego najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Budowlanego , Narloch" Jozef
Narloch,

2) przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sadowego na okolicznos¢ sprawdzenia, czy
warto$¢ budynku nr 9 zrealizowanego w Gdansku Ujescisku na rzecz Gdanskiego
Towarzystwa Budownictwa Spolecznego sp. z 0.0., wedlug stanu z czerwea 2005, a
wedlug cen na dzien 7sierpnia 2008 t. przewyzsza kwote 4 min z4, przy wykorzystaniu
danych znajdujacych sie u Zamawiajacego, w szczegdnosci kosztorysow inwestorskich
oraz kosztorysow wykonawcy,

3) przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sadowego na okoliczno$¢ stwierdzenia, czy
skarzacy nalezycie wykonat roboty budowlane polegajace na budowie budynku nr 23 w
Gdansku - Ujescisku, przy ul. Jeleniogorskiej 13C zbudowanego na rzecz Zamawiajacego
Gdanskiego Towarzystwa Budownictwa Spofecznego sp. z 0.0. rdwniez z uwzglednieniem
faktu, ze skarzacy usunal wszystkie usterki wskazywane przez Zamawiajacego - na
podstawie ogledzin i dokumentacji znajdujacej si¢ u Zamawiajacego,

4) zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz skarzacego kosztow procesu, w tym kosztow



zastgpstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu skarzacy wskazal, ze iz jest legitymowany do Zlozenia niniejszej
skargi w rozumieniu art. 194 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz byt uczestnikiem postepowania
odwolawczego (jako przystepujacy do postepowania po stronie Zmawiajacego) toczacego sie
przed Krajowa I1zbg Odwolawczg (sygn. KIO/UZP 995/08) w wyniku odwolania wniesionego
przez Starogardzkie Przedsigbiorstwo Budowlane ,,S-Bud" S.A. z siedzibg w Starogardzie
Gdanskim

Skarzacy podnidst, ze postawienie przez Zamawiajacego w postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,budowe dwoch budynkow mieszkalnych nr 25 126
Zokalizowanych w Gdarisku - Ujescisku przy ul. Jeleniogorskiej wraz z kompletem instalacji
wewnetrznych, uzbrojeniem i zagospodarowaniem terenu (04/ZP/PU08) postawit w STWZ
wymogu ,, posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia (z wykazaniem wykonania w okresie
ostatnich pigciu fat przed dniem wszczecia niniejszego postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego (...) jednego budynku mieszkalnego co najmniej trzykondygnacyjnego, w zakresie
wszystkich branz ujetych w niniejszym zamowieniu o wartosci wykonanych robot nie mniejszej
niz 4.000.000 zI brutto"” bylo zgodne z przepisem § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane.

W ocenie skarzacego zaskarzone orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej w sposdb
razacy narusza art. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym ,, 0 udzielenie zaméwienia
mogq ubiega¢ sig wykonawcy, ktorzy: (...) posiadajq niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz
dysponujgpotencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia".

Skarzacy podniost, iz z calg stanowczoscia jest podmiotem, ktdry spetnia powyzszy
warunek uprawniajacy go do ubiegania si¢ o przedmiotowe zamowienie. Badanie przez
Zamawiajacego zdolnosci wykonawcy do realizacji konkretnego zamowienia musi
doprowadzi¢ do rzeczywistego zbadania jego zdolnosci i potencjatu. Innymi stowy badanie to
ma doprowadzi¢ do wykrycia obiektywnego stanu rzeczy zgodnie z prawda obiektywna i
materialng. Inne podejscie do tego tematu - zdaniem wnoszacego skarge - niewatpliwie
prowadzitoby do oczywistego zlamania przez Zamawiajacego przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp (obowigzek prowadzenia powtepowania w sposob zapewniajacy
zachowanie konkurencji i rtownego traktowania wykonawcow).

W ocenie skarzacego w niniejszym postepowaniu jest oczywiste, iz Przedsiebiorstwo
Budowlane , Narloch" posiada niezbedng wiedzg i doswiadczenie oraz dysponuje potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, gdyz w przeszlosci wykonalo
nalezycie, w tym rowniez dla Zamawiajacego, wiele obiektow - budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych o poréwnywalnych i znacznie wickszych parametrach (a w konsekwencji o
wiekszej wartosci) niz przedmiot niniejszego postepowania.

Zatem w toku postepowania nalezy rozwazycC - zdaniem skarzacego - argumenty
podawane przez niego w wyjasnieniach z dnia 19 sierpnia 2008 r. (1, dz 162/2008), Zozonych
Zamawiajacemu, z ktorych wynika, ze z parametréw technicznych budynku nr 37 wynika, iz
byttobudynekowickszejpowierzchni uzytkowej 1 kubaturze, a budynek nr 36 o parametrach
podobnychdobudynkéw nr 25 126 bedacych przedmiotem postepowania. Wartos¢ brutto
zostata podana wedlug cen z I kwartalu 2005, a zatem gdyby porownywac wartos¢
powyzszych budynkdw z cenami na dzien skladania ofert do powyzszych cen nalezatoby
doliczy¢ ok. 50% wartosci. Ponadto wskazal, ze poréwnujac parametry i warto$¢ budynkow
nr 2,3 nalezy stwierdz€, Ze sg to tez obiekty o porownywalne, a zatemroboty te odpowiadaty
swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia w
niniejszym postepowanitl.

Skarzgcy wskazal, ze powyzsze okolicznosci konsekwentnie podawat w swoim pismie
z dnia 23 wrzesnia 2008 r. ,,Przystapienie do postepowania po stronie Zamawiajacego" oraz
na samej rozprawie przed Krajowa Izbg Odwolawceza w dniu 2 pazdziernika 2008 t., jednakze
Krajowa Izba Odwolawcza nie ustosunkowata si¢ do tych twierdzen skarzacego.



Zdaniem Skarzacego Prawo zamowien publicznych nie zawiera wskazowek, w jaki
sposdb nalezy dokonywa¢ poréwnan wartosci wybudowanych obiektéw bedacych podstawa
do badania zdohosci wykonawcy wykonania okreslonego zamowienia. Prawidlowy jest
wniosek, iz jesli w okresie ostatnich pieciu lat wykonywano szereg porownywalnych
obiektow to biorac pod uwage lawinowy wzrost cen materialdw i robot budowlanych, ktory
mial migjsce w latach 2006-2007, nominalna warto$¢ realizacji obiektow w przeciggu tych lat
nie jest w zaden sposob porownywalna. Zatem wykazanie sic wybudowaniem kilka lat tenmu
obiektow, ktore wowczas byly warte nieco mniej niz 4.000.000,00 zt prowadz do wniosku, iz
te obiekty mogg by¢ punktem odniesienia w badaniu zdolhosci wykonawcy do realizacji
zamOwienia. Samo porodwnanie parametrow technicznych prowadzi do oczywistego wniosku,
1z byly to roboty o wartosciach przewyzszajacych wymog postawiony przez Zamawiajgcego
w SIWZ. Skarzacy wskazal takze, Ze przepis § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane postuguje
si¢ jedynie jako kryterium odniesien do robdt ,,odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscia
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia".

W ocenie strony skarzacej jest powszechnie wiadome, iz wartos¢ robot budowlanych
przez tak diugi okres czasu, tj .wymagany przez przepis 5 lat, nie jest warto$cig stala,
stanowigcg constans. Jest to parametr zmienny, dynamiczny i tak powinien by¢ oceniany
przez Zamawiajacego. Jesl Przystepujacy Jozef Narloch juz na etapie wyjasnien podniost tg
kwestie, to nalezalo to twierdzenie zbadac, rozwazy¢ i oceniC. Rzecza zwyczajows jest, iz
wykonawcy w podawanych wykazach zrealizowanych robdt podajg wartosci robdt, jakie byly
ustalane w umowach o roboty budowlane. Oczywistym jest, iz ta sama robota budowlana,
ktora np. 5 lat temu byla warta 3 min 7L, to dzisiaj moze by¢ warta np. 4 min zt lub wigcej.

Jest to okolicznos¢ o kapitalnym znaczeniu, ktdra do tej pory nie byta przedmiotem orzeczen
ZA, KIO Iub Sadéw Okregowych, jednakze nie mozna tych twierdzen ignorowac.

Sakrzacy podniodst, ze ustawodawca nie rozstrzygnat wprost, jak nalezy rozwigzywac
powyzszy dylemat, jednakze zawsze nalezy mie¢ na wzgledzie dyrektywy interpretacyjne z
art. 22 ust. 1 pkt 2 iart. 7 ust. L ustawy Pzp (obowiazek prowadzenia postgpowania w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rtownego traktowania wykonawcow).
Wskazal, e Zamawiajacy miat dostatecznie duzo danych i przeslanek, aby dokonujac badania
ioceny Zozonych ofert dojs¢ do wniosku, iz roboty budowlane polegajace na budowie
budynku nr 9 zrealizowanego w Gdansku - Ujescisku na rzecz tegoz samego Zamawiajacego,
ktorych nominalna warto$¢ z umowy z czerwca 2005 1. wynosila 3.419.844 ZL, na dzien
skiadania ofert w toczacym sig postepowaniu, tj. 7 sierpnia 2008 r., znaczenie przekraczaly
wartos¢ 4 min 2. A wiec w konsekwencji prawidlowy powinien by¢ wniosek, iz skarzacy
spelniat warunki udzialu w postepowaniu.

Zdaniem skarzacego razacym uchybieniem proceduralnym Krajowej Izby
Odwolawczej, majacym oczywisty wplyw na rozstrzygniecie sprawy, byla odmowa
przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego (jak w pkt 2 zarzutdéw) - por. art. 1183 k.p.c. w
zw. zart. 1191 § 213 k.p.c. Zgodnie z art. 184 ust. 6 Pzp ,,Do postgpowania odwolawczego
stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postgpowania
cywilnego (Dz U. Nr 43, péz 296, ze zm) o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli
ustawa nie stanowi inaczej”. Postepowanie przed KIO jest szczegdinym rodzajem
sformalizowanego postgpowania arbitrazowego - nie wynikajacego z woli stron (zapisu na
sad polubowny), lecz majacego zrodlo w ustawie - Prawie zamowien publicznych. W tym
kontekscie wola stron nie moze wykluczy¢ z postepowania przeprowadzenia dowodow z
opinii bieglego, co wyraza si¢ w ,,odpowiednin” stosowaniu tych przepisdw. Jak podkresla
doktryna ,jmozliwos¢” wyznaczenia bieglego lub bieglych w rozumieniu cyt. przepisdw
omacza ,pobowigzek” przeprowadzenia takiego dowodu w kazdym wypadku, gdy do
rozstrzygniecia potrzebna jest wiedza specjalng fachowa. Zdaniem strony skarzacej
obowigzek taki nalezy wysnu¢ rowniez z cyt. przepisu art. 1183 k.p.c., ktory statuuje
podstawowa zasade postepowania arbitrazowego, zasade rownouprawnienia uczestnikow,
ktora posiada dwa aspekty: prawo do bycia wystuchanymi do przedstawienia swoich
twierdzen i dowodow na ich poparcie.



Zdaniem skarzacego Krajowa Izba Odwolawcza bezzasadnie odmowita skarzacenu
przeprowadzenia dowodu, ktory moglby w sposéb jednoznaczny 1 rozwiewajacy wszelkie
watpliwosci doprowadzi¢ do rozstrzygnigeia niniejszego sporu. Stad zasadnym jest
przeprowadzenei dowodu jak w pkt 2 wniosku, zwlaszcza ze dowdd taki nie odnosi si¢ do
postanowien SIWZ. Skarzacy podniést, ze nie kwestionowat zapisdéw SIWZ, a wymog
wykazania si¢ robotg budowlang o wartosci co najmniej 4 min zt, byt w przedmiotowym
postepowaniu jak najbardziej uzasadniony. Wskazat, ze nie miat na myshi zadnego
L,przeszacowywania srodkow trwatych”, co jest domeng przepisow o rachunkowosci, a nie
prawa zamowien publicznych. Skarzacy podkresli, ze domagat sie jedynie rzetelnej oceny
wartosci rynkowej wykazywanych robot budowlanych, co ma na celu jedynie sprawdzenie
jego zdolnosci do wykonania przedmiotowego zamowienia w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 1
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W jego ocenie Prawo zamowien publicznych w Zadnym przepisie nie
zabrania takiego stosowania nstytucji prawnych, ktore doprowadza do nalezytej realizacji
celow i priorytetdw prawa zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencii i rownego
traktowania wykonawcow, ktore sg pochodng ogoniejszych zasad panstwa prawa i
praworzadnosci. Zarzucit ponadto, Ze z zadnego przepisu prawa zamowien publicznych nie
wynika bezpodstawne stwierdzenie K1O, iz, Jiczy si¢ wartos¢ nominalna przewidziana
umowy".

Niezaleznie od powyzszych wywodow skarzacy uwaza, iz wykazanie przez niego, iz
wybudowat budynki nr 23 124 na rzecz Gdanskiego Towarzystwa Budownictwa Spolecznego
Sp. z0.0. (a zwlaszcza budynku nr 23 ) co do ktérego dolaczyt , Protokot odbioru koncowego
i przekazania do uzytku Zamawiajacemu obiektu: budynku mieszkalnego wielorodzinnego nr
23 (36 rodznnego) zlokalizowanego w Gdansku przy ul. Jeleniogorskiej 13C wraz z
zagospodarowaniem terenu oraz sieciami wod-kan i elektrycznymi') stanowi potwierdzenie
spelniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajacego (tegoz
samego Gdanskiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego Sp. z0.0.) w SIWZ. Zdaniem
skarzacego protokoty odbioru rob6t budowlanych (koncowe protokoly) sa rowniez
dokumentami, ktdre potwierdzaja nalezyte wykonanie zamowienia w rozumieniu § 1 ust. 2 pkt
1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane.

Skarzacy zarzuctl, ze Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu wyroku oceniajac
dokument w postaci protokotu odbioru robdt rozrdzmila , ustereki nadajace sie do usuniecia”
(nieistotne) oraz ,usterki nie nadajace si¢ do usunigcia” (istotne). Takiego rozrdznienia wad
dokonuje przepis art. 637 § 2 k.c.. Jednakze skarzacy podniost, ze jest to przepis, ktory odnosi
sic do umowy o dzielo, a nie do umowy o roboty budowlane. Skarzacy budowat budynek nr
23 na rzecz zamawiajacego na podstawie umowy o roboty budowlane, a nie na podstawie
umowy o dzieto. Wskazal, Zze zgodnie z art. 656 § 1 k.c. ,do skutkéw opdznienia si¢ przez
wykonawce z rozpoczeciem robot lub wykonczeniem obiektu albo wykonywania przez
wykonawce robot w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowa, do rekojmi za wady
wykonanego obiektu, jak réwniez do uprawnienia inwestora do odstapienia od umowy przed
ukonczeniem obiektu stosuje si¢ odpowiednio przepisy o umowie o dzielo". Zatem w jego
ocenie przepis art. 637 § 2 k.c., moze by¢ odpowiednio stosowany do umowy o roboty
budowlane, jednakze tylko w zakresie wykonywania przez wykonawce robot w sposob
wadliwy lub sprzeczny z umows. Zatem stosowanie tego przepisu moze mie¢ miejsce jedynie
do chwili koncowego odbioru obiektu budowlanego. Po dokonanym odbiorze inwestorowi
wzgledem wykrytych usterek przystiguja jedynie roszczenia wynikajace z gwarancji lub
rekojmi. Zas na podstawie rekojmi mozna zadac usuniecia wad, ktdre nie byly wezesniej
widoczne (znane), a ujawnily si¢ w okresie trwania rekojmi. Odpowiednio stosowany przepis
art. 557 § 1 k.c. mowi, iz sprzedawca jest zwoliony od odpowiedzialnosci z tytulu rekojmi,
jezeli kupujacy wiedziat o wadzie w chwili zawarcia umowy (w chwili odbioru koncowego
obiektu). Zatem w przypadku odbioru przez Gdanskie Towarzystwo Budownictwa
Spolecznego Sp. z 0.0. budynku mieszkalnego nr 23 wydawaloby, ze odebranie koricowe tego
obiektu z usterkami bylo dzialaniem nielogicznym, sprzecznym z interesem zamawiajacego,
gdyz mogt odmowic jego odbioru. Jednakze po glebszym przemysleniu problemu z punktu
widzenia praktyki budowlanej nalezy dojs¢ do wniosku, iz fakt wystepowania drobnych
usterek na kazdej budowie, a zwhaszcza na budowie o takiej skali i rozmiarach ,pod klucz"
jest zjawiskiem normalnym, normalne jest rowniez to, ze kazdy szanujacy si¢ i 0 dobrej



renomie wykonawca usuwa takie usterki niezaleznie od tego, kiedy zostaly one wykryte. Jeshi
zamawiajacy zdecydowat sie na odbior koncowy budynku nr 23 pomimo wystepowania
pewnych usterek, to znaczy ze usterki te byly drobne, bez Zzadnego znaczenia dla normalnego
rozpoczecia uzytkowania odebranego budynku. W zadnym wypadku fakt wystepowania tych
usterek nie mogt mie¢ znaczenia dla oceny, czy wykonane roboty zostaly wykonane przez
skarzacego nalezycie.Z tego tez wzgledu - zdaniem skarzacego - rozumowanie Krajowej Izby
Odwolawczej jest wiasnie nietrafhe, a przede wszystkim pozbawione podstawy prawnej, gdyz
nie mozna si¢ bylo odwolywaé do dyspozycji przepisu (art. 637 § 2 k.c.), ktory juz nie mogt
mie¢ Zastosowania.

Ponato skarzgcy podkreslit, ze zgodnie z powszechnie przyjmowanym w doktrynie i
orzecmictwie pogladem odbidr koncowy obiektu budowlanego w rozumieniu art. 647 k.c.
jest momentem przelomowym w procesie budowlanym, ktory z jednej strony , kwituje” przez
inwestora nalezyte wykonanie zobowigzania wykonawcy, za$ z drugiej strony otwiera
mozliwos¢ zadania przez wykonawce calej reszty nieziszczonego wynagrodzenia. Protokot
koncowy odbioru obiektu budowlanego jest swoistym, szczegdlnym rodzajem pokwitowania
wykonania zobowigzania, o jakimmowa w art. 462 § 1 k.c. O nienalezytym wykonaniu
zobowigzania z umowy o roboty budowlane mozna by mowic np. gdyby obiekt nie zostat w
czesel wykonczony ub gdyby posiadat takie wady, Ze nie nadawalby si¢ do odbioru i
eksploatacji. Za$ w takim wypadku zamawiajacemu shizylyby réznorodne roszczenia,
poczawszy od roszczen odszkodowawczych (art. 471 k.c.) lub prawie odstapienia od umowy
(art. 492 - 493 k.c.). W przypadku budynku nr 23 nic takiego nie mialo miejsca, zamawiajacy
nie wysuwat wzgledem skarzacego zadnych roszczen zwigzanych z nienalezytym
wykonaniem umowy. Co wigcej przedmiotowy protokot odbioru stwierdza, ze ,, Odbierajgcy
uznaje, ze roboty zostaly odebrane i obiela przejmuje od wykonawcy ”, za$ dalej - ,, Obiekt
odpowiada przeznaczeniu i spelnia warunki wymagane przez prawo budowlane i zostaje
przekazany zamawiajgcemu - Uzytkownikowi

Skarzacy podniost, iz fakt usuniecia w/w usterek zostat przez przedstawiciela
zamawiajgcego potwierdzony na rozprawie przed KIO w dnu 02.X.2008r., jednakze KIO ,, to
wazne oswiadczenie zupelie zignorowata". Zdaniem skarzacego skoro Krajowa Izba
odwolawcza stwierdzila, Ze referencje nie s koniecznym dokumentem poswiadczajacym
nalezyte wykonanie robot, to wydaje si¢ ze w sytuacji gdy skarzacy wylegitymowat sie
protokotem odbioru robdt, to Izba zbyt duzg wage przywigzala do tego, ze skarzacy nie
posiada referencji wystawionych przez Zamawiajacego.

Skarzacy oraz zamawiajacy sa w posiadaniu , protokolu pousterkowego", ktory
poswiadcza usuniecie wszystkich usterek wykazanych w zalgczniku nr 8 do protokotu
konicowego z dnia 21 lipca 2008 r. dotyczacego budynku nr 23 w Gdansku, ul. Jeleniogérska
13C. Zatem dokument ten stanowi ostateczny dowod nalezytego wykonania przez skarzacego
roboty budowlanej - budowy budynku nr 23. Skarzacy szczegdlowo odniost sie do
poszczegdinych wad wskazanych w protokole pousterkowym.

Ponadto skarzacy wyjasnil, ze na potwierdzenie powyzszych okolicznosci skarzacy
wnioskuje o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego. Skarzacy nie wnioskowat do tej pory
o przeprowadzenie tego dowodu, jak rowniez dowodu z wymienionego wyzej protokohy, gdyz
do dnia 2 pazdziernika 2008 r., tj. rozprawy przez Krajowa Izba Odwolawcza, nikt nie
kwestionowal tego, 1z skarzacy nalezycie wykonat roboty budowlane polegajace na budowie
budynku nr 23. Sam zamawiajacy dokonat wyboru oferty skarzacego uznajac, iz sam
,Protokét odbioru koncowego 1 przekazania do uzytku Zamawiajacemu obiektu: budynku
mieszkalnego wielorodzinnego nr 23 (36 rodzinnego) zlokalizowanego w Gdansku przy ul.
Jeleniogorskiej 13 C wraz z zagospodarowaniem terenu oraz sieciami wod-kan. i
elektrycznymi”, stanowi wystarczajgce potwierdzenie nalezytego wykonania umowy. Dopiero
Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, Ze brak protokotu pousterkowego stanowi przeszkode
do umania, iz roboty zostaly wykonane nalezycie.

Strona skarzaca zarzucila, ze w przedmiotowym postepowaniu na kazdym etapie
prowadzenia postgpowania przez Zamawiajacego przestrzegana byla zasada jawnosci
postgpowania, kazdy uczestnik postgpowania miat w kazdym momencie dostep do
dokumentacji postgpowania i korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej. Jesl Zamawiajacy



uwaza, iz ,,Protokdt odbioru koncowego i przekazania do uzytku Zamawiajacenmu obiektu:

Ipl

budynku mieszkalnego wielorodzinnego nr 23 (36 rodzinnego) Zlokalizowanego w Gdansku

przy ul. Jeleniogorskiej 13C wraz z zagospodarowaniem terenu oraz sieciami wod-kan i
elektrycznymi”, jest dokumentem niewystarczajacym do udokumentowania nalezytego
wykonania zamdwienia, to powinien wezwac skarzacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupekienia brakujacego dokumentu, np. protokolu usuniecia usterek (ktory nota bene itak

jest w jego posiadaniu) lub wezwac¢ go do wyjasnien Zlozonych oswiadczen i dokumentow

(art. 26 ust. 4 ustawy Pzp). Zdaniem skarzgcego wyczerpanie powyzszych procedur z cala
pewnoscia uczyni zados¢ wszelkim standardom jawnosci postepowania i nie bedzie moglo
stanowi¢ jakiegokolwiek zarzutu wobec skarzacego. Ewentualne zaniechania Zamawiajacego

nie mogg obcigzac skarzacego. Przy czymnie jest zasadne stwierdzenie KIO, iz, Przepis art.

26 ust. 3 Pzp nie dopuszcza ponownego wzywania wykonawcy do uzupelniania tych samych
dokumentow to jest potwierdzajacych nalezyte wykonanie okreslonego zadania

mnwestycyjnego”. Po pierwsze - dotychczasowe orzecznictwo Zespolow Arbitrow wyrazalo
odmienny poglad, np.: wyrok z dnia 3 pazdziernika 2007 . Zespdt Arbitrow przy Urzedzie
Zamowien Publicznych, sygn. UZP/Z0O/O-1178/07, w k™6rym stwierdzono, ze

., Zamawiajgcy uprawniony jest do wezwania Wykonawcy, zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p., do
uzupelnienia dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postgpowania. Nie ma znaczenia,
czy wezwanie takie jest dokonane jednym, czy tez odrebnymi pismami. Ustawodawca w art.
26 ust. 3 p.z.p. nie okreslit, ze Zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce o uzupetnienie
dokumentow tylko raz. (w zbiorze LEX nr 321661) Po drugie - w tym wypadku doszoby do
powtdrnego wezwania o uzupehienie innego dokumentu, a nie jak chee KIO , tego samego
dokumentu”. Wykorzystanie przez zamawiajacego powyzszych procedur z pewnoscig byloby
zgodne z intencjg ustawodawcy i zrealizowaloby cele ustawy Pzp.

W odpowiedz na powyzsza skarge Starogardzkie Przedsiebiorstwo Budowlanego ,.S-

Bud” S.A. w Starogardzie Gdanskim wnioslo o oddalenie skargi, obcigzenie skarzacego
kosztami postepowania, zasadzenie od skarzacego na rzecz przeciwnika skargi kosztow
zastgpstwa procesowego wedlug norm przepisanych, a nadto o oddalenie wniosku o
przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego na okoliczno$é sprawdzenia, czy warto$¢ budynku
nr 9 wedlug cen na 7.08.2008r. przewyzsza kwote 4.000.000,-zt oraz o oddalenie wniosku o
przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sagdowego na okolicznosé stwierdzenia czy
skarzacy nalezycie wykonat roboty budowlane polegajace na budowie budynku nr 23 w
Gdansku-Ujescisku.

W uzasadnieniu odpowiedzi na skarge Starogardzkie Przedsigbiorstwo Budowlanego

,»5-Bud” S.A. w Starogardzie Gdanskim powtorzyt wszystkie zarzuty podnoszone zar6wno na
etapie protestu, jak i odwolania wskazujac, ze w pelni zgadza si¢ z argumentacijg prawng
zaskarzonego wyroku. Zdaniem przeciwnika skargi Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo
przyjela, ze skarzacy nie udokumentowat wymaganego doswiadczenia zawodowego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na budowe dwoch budynkow mieszkalnych nr 25 126 zlokalizowanych w
Gdansku -Ujescisku przy ul. Jeleniogdrskiej wraz z kompletem instalacji wewnetrznych,
uzbrojeniem i zagospodarowaniem terenu (04/ZP/PU08) oraz ze zasadne sa zarzuty
Odwolujgcego /tu przeciwnika skargi/ czynione Zamawiaj gcemu-naruszenia art.22 ust, 1 pkt
2, art.24 ust 1 pkt 10 iart.24 ust.2 pkt 3 Pzp przez uznanie za spehiajacego udzialu
wykonawcy, ktory nie wykazal jednoznacznie nalezytego wykonania roboty budowlanej o
wartosci ponad 4 min 7t z zakresem rzeczowym podanym w SIWZ.

Zdaniem przeciwnika skargi wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego
sadowego, Zlozony wobec Krajowej Izby Odwolawczej, a obecnie w toku niniejszego
postepowania przed Sadem, w przypadku jego uwzglednienia, doprowadzitby do takiej
sytuacji, ze dokonano by ,przeszacowania” jednej z rob6t wykonanych przez Wykonawce,
przy pozbawieniu takiej mozliwosci innych potencjalnych oferentow, ktorzy mogliby wziaé



udzat w postgpowaniu o udzielenic zamowienia, a nie Zozyli oferty, bo wykonali roboty o
wartosci ponizej 4 min 7t tez w okresie 5-ciu lat przed wszczgciem postepowania o udzielenie
zamdwienia. Prowadziloby to do niezachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Odnoszac si¢ do wniosku dowodowego dot. dowodu z opinii bieglego na okolicznosé
stwierdzenia, Ze skarzacy nalezycie wykonat roboty budowlane polegajace na budowie
budynku nr 23 w Gdansku przeciwnik wskazat, ze powinien by¢ on oddalony, poniewaz
Wykonawca miat obowigzek wykazania - zgodnie z STWZ- nalezytego wykonania robot
poprzez zalgczenie do oferty dokumentow potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane
nalezycie. Wykonawca tych dokumentdw nie Zlozyt. Do ZoZenia takich dokumentow zostat
Wykonawca rowniez wezwany przez Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Pomimo
wezwania Wykonawca rowniez dokumentow takich nie zozyt.

Zamawiajacy w odpowiedzi na skarge co do zasady popart skarge Jozef Narloch dot.
7adania zmiany zaskarzonego wyroku KIO z dnia 2.X.2008r. w sprawiei KIO/UZP 995/08 i
oddalenia odwolania Starogardzkiego Przedsigbiorstwa Budowlanego ,,S-Bud” S.A. w
Starogardzie Gdanskim od rozstrzygnigcia protestu.

/ Natomiast nie zgodzt si¢ Zamawiajacy ze stanowiskiem skarzagcego odnosnie
przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego sadowego, ktory to dowod wnioskowany byt
/- wobec Krajowej Izby Odwolawczej, a obecnie powtdrzony w toku niniejszego postepowania
] przed Sagdem Zamawiajacy stwierdzt, iz skoro skarzacy nie zgadzal si¢ z warunkami udzialu
/" w postepowaniu okreslonymi w STWZ to mogl zaskarzy¢ SIWZ, badz tez - skladajac wykaz
/" robdt wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat - dolaczy¢ wycene bieglego na okolicznosé
/ aktualnej wartosci robdt wykonanych w 2005r., 1w zwigzku z nieuwzglednienim wyceny

bieglego przez Zamawiajacego, Zlozy¢ protest, czego nie uczynit. To wykonawca miat
wykazac, ze speia warunki udzialu w postgpowaniu okreslone w SIWZ, a nie Zamawiajacy
miat powolac bieglych dla ustalenia aktualnej wartosci robot wykonanych przez oferentow we
wezesniejszych latach, tym bardziej ze w STIWZ mozliwos¢ aktualizacji wartosci robot w

stosunku do 2008r. nie zostala przewidziana.
Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje :

Zarzuty skargi pozbawione sa podstaw, stad podlega ona oddaleniu, bowiem
zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwolawczej odpowiada prawu. Sad Okregowy w calosci
podzela argumenty przytoczone w pisennych motywach rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwolawczej i przyjete tam stanowisko.

Wykonawca zamdwienia publicznego moze by¢ osoba fizyczna, osoba prawna lub
jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktdra spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Warunki okresla zamawiajacy w granicach dyspozycji art. 22 ust. 1 przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz U. z
2006r., Nr 164, poz. 1163 ze zm; dalej.: Pzp). Przepis ten okresla, jakie warunki powinien
spehia¢ wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, precyzujac tym sanmym, jakie
elementy powinny by¢ brane pod uwage przy definiowaniu przez zamawiajgcego wykonawcy
wiarygodnego izdolnego do wykonania zamdwienia.

Warunki okreslone w art. 22 ust. 1 Pzp nie majg jednolitego charakteru. Sa wsrdd nich
zaréwno takie, ktorych tres¢ wyznaczyt ustawodawca normatywnie, jak i takie, ktore w
zalezmosci od konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wymagaja
dookreslenia przez organizatora przetargu (zamawiajacego). Sposrod cech, ktdrymi winni



/

wykazywac si¢ uczestnicy postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, jedynie te,
ktore zostaly wskazane w art. 22 ust. 1 pkt 1 1pkt 4 Pzp, majg tre$¢ obiektywna, w tym
znaczeniu, ze nie zmienia si¢ w zaleznosci od konkretnego przypadku. Zawsze bowiem

wykonawca winien by¢ uprawniony do prowadzenia danej dzialalnosci lub dokonywania

/ danej czynnosci, jesli przepisy ustawowe nakazjg posiadanie takich uprawnien, nigdy tez nie
powinny w stosunku do niego zachodzi¢ okolicznoscei skutkujace wykluczeniem ( art. 24).
Calkowicie odmienny charakter majg natomiast pozostake warunki okreslone w art. 22 ust. 1
(pkt 2 13). Ich tres¢ jest wzgledna, zmienna w zalenosci od danego zamowienia publicznego,
1 bezposrednio zalezy od zamawianych robot budowlanych, ustig czy dostaw, czyli od

I przedmiotu zamdwienia (por. Komentarz do art.22 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

1 zaméwien publicznych (Dz.U.07.223.1655),[w:j M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.

Drzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEK, 2007, wyd. I1I).

Zamawiajacy, tj. Gdanskie Towarzystwo Budownictwa Spolecznego spdtka z 0.0. w
Gdansku okreslit w SIWZ, ze o udzielenie zamdwienia publicznego mogg ubiegaé si¢
wykonawcy, ktdrzy min. ,, posiadajq niezbedng wiedze i doswiadczenie wykazujqgc sie
wykonaniem w okresie ostatnich pigciu lat przed dniem wszczecia niniejszego postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie jednego budynku mieszkalnego co najmniej trzykondygnacyjnego, w zakresie
wszystkich branz ujetych w niniejszym zamowieniu o wartosci wykonanych robot nie mniejszej
niz 4.000.000 zt brutto, z zalgczeniem dokumentow potwierdzajgcych , Ze roboty te zostaty

»»

wykonane nalezycie .

Wymog dotyczacy potwierdzenia warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez
skiadanie przez wykonawcow dokumentow zadanych przez Zamawiajacego okreslony zostat
W sposob jasny i czytelny. Oferenci mieli si¢ wykaza¢ wykonaniem przed dniem wszczecia
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego tj. przed 16 lipca 2008r.
jednego budynku mieszkalnego co najmniej trzykondygnacyjnego, w zakresie wszystkich
branz ujetych w niniejszym zamowieniu o wartosci wykonanych robdt nie mniejszej niz
4.000.000 zt brutto, z zalaczeniem dokumentéw potwierdzajacych, Ze roboty te zostaly
wykonane nalezycie.

Podkreslenia wymaga, ze rodzaje dokumentow, ktorych mozma zgdac na
potwierdzenie spelniania warunkow, sg okreslone w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (DzU. Nr 87, poz 605).
Rozporzadzenie zawiera zamknigty katalog dokumentow, jakich zamawiajacy moze wymagac
od wykonawcow. Rozporzadzenie reguluje nie tylko kwestie dokumentow potwierdzajacych
spelienie warunkow podmiotowych, ale takze okresla, jakie dokumenty moga by¢ zadane na
potwierdzenie, Ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadaja

wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Zamawiajacy z postawionego do dyspozycji
katalogu dokumentéw dobiera tylko i wylacznie te, ktore shiza potwierdzeniu
uksztaltowanych przez niego warunkow. I tak na potwierdzenie posiadania przez wykonawce
niezbednej wiedzy 1 doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia zamawiajacy moze zada¢ min. wykazu wykonanych
robdt budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczgcia postepowania o
udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krdtszy - w tym okresie,
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem
dokumentéw potwierdzajacych, Ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.

Wykonawca Jozef Narloch w dokumentaciji oferty Zlozyt wykaz wykonanych robot
budowlanych z dnia 6 sierpnia 2008 r. wedlug wzoru zalgcznika nr 5, obejmujacy ogdlem 5



realizacji, trzy ponizej wartosci 4 min zt, ponadto zostaly wskazane: a/ poz 3 - zamawiajacy
S.M. Poludnie w Gdansku, okres realizacji 06/2005-09/2006, wartos¢ brutto 6.290.530 7, b/
poz. 5 - zamawiajacy S.M. Poludnie w Gdarnsku, okres realizacji 05/2007-06/2008, wartos¢
7.227.055 2

Pismemz dnia 14 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy wezwat Jozefa Narloch do Zozenia w
trybie art. 26 ust. 4 Pzp wyjasnien odnosnie dokumentow zalgcznika nr 5 na stronie 39 oferty
oraz referencji przedstawionych na stronie 45 149 oferty. Watpliwosci Zamawiajacego
wzbudzilo, czy w pozycji 3 wymienionego wykazu ujety zostat jeden budynek o wartosci
5.879.000 #, czy tez dwa budynki. Z kolei czy w poz. 5 wykazana warto$¢ laczna 7.227.055
7t dotyczy 2 budynkdw, 1 jaka jest wartos¢ robot w odniesieniu do pojedynczych budynkdw.

W ocenie Sadu Okregowego, slusznym jest stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej,
1z przepis art. 26 ust. 4 Pzp uprawniat Zamawiajacego do zadania Zlozenia wyzej opisanych
wyjasnien, bowiem zgodnie z tym przepisem zamawiajacy moga zwracac si¢ do
wykonawcow o wyjasnienie tresci przediozonych dokumentow lub oswiadczen.

W zakreslonym terminie, pismem z dnia 19 sierpnia 2008 r. Jozef Narloch udzielit
odpowiedz, ze poz nr 3 wykazu dotyczy realizacji dwdch budynkow, jeden o wartosci
2.678.325,38 7, drugi o wartosci 3.551.665,78 zL. Analogiczna sytuacja miala miejsce w
odniesieniu do poz. 5 wykazu, gdzie jeden budynek byt o wartosci robot 3.587.775,57 4,
natomiast drugi o wartosci 3.520.030,55 z. Wykonawca J. Narloch powolat si¢ na
okolicznos¢, ze w stosunku do okresu realizacji, nastgpila znaczaca podwyzka cen produkcji
budowlano montazowej, zatem obecna warto$¢ zrealizowanych budynkéw przekracza

wymagang przez Zamawiajacego kwotg 4 min z. Dodatkowo wyjasnit, ze w zalgczniku nr 8
do oferty - formularz danych o wykonawcy, zawart informacje, Ze realizuje aktualnie na rzecz
Zamawiajacego budynki nr 23 124 przy ul. Jeleniogorskiej, jako najwigksze przedsiewzigcie,
spehiajace wszelkie wymogi niniejszego postgpowania, tak kubaturowe jak i wartosciowe.
Swiadczy to o posiadaniu wystarczajacego doswiadczenia zawodowego i potencjalu

Z technicznego. Zaréwno budynek nr 23 jak 124 zostaly zakonczone, zgloszone do odbioru w
I dniu26 czerwca 2008 r. W dniu 21 lipca 2008 r. zostat sporzadzony protokét odbioru
/" budynku nr 23, stanowigcy potwierdzenie nalezytego zrealizowania umowy, a budynek 24

jest w trakcie odbioru. Wymagana warto$¢ budynku 4 min zt, na udokumentowanie
doswiadczenia jest zawyzona - zdaniem wykonawcy - w stosunku do wartosci budynkow,
stanowigcych przedmiot zamowienia. Do wymienionego pisma zostat dolgczony protokdt

odbioru budynku nr 23 z dnia 21 lipca 2008 r.

Zdaniem Sadu Okregowego, w tej sytuaciji zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 Pzp co do
zasady Zamawiajacy miat obowigzek zwrocenia sie o uzupelienie przez wykonawce, tj.
Jozefa Narloch zardwno dokumentow, jak 1 oswiadczen potwierdzajacych spelnianie
warunkow udziatu w postepowaniu lub potwierdzajacych spehianie przez oferowane roboty
budowlane wymagan Zamawiajacego w przypadku, gdy stwierdzit brak ktéregokolwiek z
nich.

Wskaza¢ trzeba, Ze na tle przepisu o uzupehianiu dokumentow pojawia si¢ szereg
watpliwosci interpretacyjnych. Wystepuja np. dwa stanowiska co do moZiwosci uzupehniania
dokumentow, ktore zalaczono do oferty, a ktore zawieraja bledy skutkujace
niepotwierdzaniem spehiania warunkéw udzialu w postepowaniu. Wedhug czesci
interpretatorow nie ma prawnej moziwosci uzupehienia takiego dokumentu, a wykonawce
nalezy w tej sytuacji wykluczy¢. Wedlug drugiego stanowiska nie ma powodu, by bardzej
rygorystycznie traktowa¢ tych wykonawcdow, ktorzy Zlozyli nieprawidlowy dokument niz
tych, ktérzy dokumentu nie zalaczyli weale (por. B. Kardas {w:J Zamowienia publiczne w
procedurze uproszczonej po nowelizacji ustawy z dnia 13 kwietnia 2007r., Osrodek
Doradztwa i Doskonalenia Kadr Sp. z o.0., Gdansk, dnia 2007).



Sad Okregowy w skladzie rozpoznajacym niniejsza sprawe prezentuje stanowisko, iz
sytuacja przewidziana przepisemart. 26 ust. 3 Pzp dotyczy zardwno dokumentow i
os$wiadczen niezlozonych przez wykonawce, jak 1 zlozonych nieprawidiowo. W przypadku
dokumentow Zozonych nieprawidiowo przyjaé nalezy, ze wykonawca nie Zlozyt
dokumentdow, jakich zadat zamawiajacy, a wige np. wystawionych w odpowiedniej dacie.

Natomiast w przypadku dokumentow zawierajacych bledy przyjac nalezy, ze dotyczy¢ to
bedze sytuacji, w ktorych dokument obarczony jest bigdem faktycznym lub formalnym.

Dodac trzeba, ze po nowelizacji z 13 kwietnia 2007 r. rozszerzono zakres dokumentow, jakich
zamawiajacy bedzie obowigzany zadac po stwierdzeniu ich niezlozenia przez wykonawce.
Uzupehianie dokumentéw dotyczy dokumentdw 1 oswiadczen skladanych na potwierdzenie

, warunkéw udzatu w postepowaniu oraz dokumentow potwierdzajacych, ze oferowane
i

1 dostawy, ustugi lub roboty budowlane spelniaja wymagania zamawiajacego. Z jednej strony
! sg to dokumenty dotyczace whsciwosci podmiotu - potwierdzajace, ze dany wykonawca

spelnia postawione przez zamawiajacego warunki udziatu w postepowani, z drugiej
dokumenty odnoszace si¢ do przedmiotu oferty - dostaw, ustug lub robdt budowlanych
oferowanych przez wykonawce, ktore potwierdzaja spelnianie wymagan zamawiajacego w
odniesieniu do przedmiotu zamdwienia. Do tej grupy naleze¢ beda zaswiadczenia
potwierdzajace spehienie norm lub wymogdw specyfikacji technicznych przez okreslone
produkty bedace przedmiotem zamdwienia, a w przypadku glownie ustig i robot
budowlanych poswiadczenia zgodnosci dzialan wykonawcy z odpowiednimi europejskimi
normami jakosciowymi i zarzadzania srodowiskiem. Instytucji uzupehiania dokumentow nie
mozna odnosi¢ do innych elementow oferty (np. brakujacych pelnomocnictw, tabel kalkulacji
ceny itp.)- por. Komentarz do art. 26 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,

Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. III.

Osobnym problemem jest problem daty uzupetianych dokumentéw. W doktrynie
przyjmuje sie, ze ustawodawca nowelg z dnia 13 kwietnia 2007r. postawit konsekwentnie na
bardzo szerokie moziwosci uzupehiania dokumentow i dlatego ustalil, iz uzupeliane
dokumenty majg potwierdza¢ wymagane okolicznosci najpozniej na dzien wyznaczony przez
zamawiajacego na uzupehienie dokumentéw lub oswiadczen. Oznacza to wigc, ze
potwierdzeniem mogg by¢ dokumenty wystawione juz po dniu otwarcia ofert. W dodatku
mogg one potwierdza¢ spehianie warunkéw lub wymagan nie na dzien skladania ofert, lecz
na dzen wyznaczony jako termin uzupekienia oswiadczen lub dokumentéw. W ten sposob
ustawodawca usankcjonowal sytuacje, w ktorej skuteczng oferte moze Zlozy¢ wykonawca
niespelniajacy warunkow udziatu postepowaniu w chwili skladania ofert, ale liczacy na to, ze
spelni je z opdznieniem wynikajacym z uplywajacego czasu, niezbednego do oceny ofert i
Wystosowania wezwania oraz terminu wyznaczonego na uzupehienie (por. J. Pierog [w:]
Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck Warszawa 2007, str. 128;

Komentarz do art. 26 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. II).

SN tym miejscu warto zwrdocic uwage, iz nowelizacja Prawa zamowien publicznych,
ktora weszla w zycie od dnia 24 pazdziernika 2008r. z mocy ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.08.171.1058) rozszerzyla zakres dokumentow i o§wiadczen, jakie mozna uzupelnic
(np. pelnomocnictwo). Ta zmiana jest korzystna dla wykonawcdw. Jezeli za§ chodzi o daty
uzupehianych dokumentow, to obecnie Zlozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ speianie przez wykonawcg warunkdw udziatu w
postepowaniu oraz spelnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uplynat termin
skiadania wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skfadania ofert



(por. art. 26 ust. 3 Pzp w obecnie obowigzujagcym brzmieniu).

Przepis art. 26 ust. 3 Pzp w brzmieniu obowigzujacym od dnia 24 pazdziernika 2008r.
nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie z uwagi na tres¢ art. 4 ust. 112 ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych imnych
ustaw (Dz.U.08.171.1058). Jednakze nie sposob nie zauwazyc¢, iz ustawodawca nowelizujac
przepis art. 26 ust. 3 Pzp dostrzegl, ze przepis ten w dotychczasowym brzmieniu zezwalal na
uzupekianie dokumentow praktycznie bez ograniczen, co moglo by¢ uznane za sprzeczne z
art. 51 dyrektywy 2004/18/WE (por. J. Pierog [w:] Prawo zaméwien publicznych,
Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, str. 128).

Odnoszac powyzsze uwagi do niniejszej sprawy stwierdz¢ nalezy, ze Zamawiajacy -
po uprzednim zwroceniu si¢ do wykonawcy, tj. do Jozefa Narloch o wyjasnienie tresci
przedlozonych dokumentéw i oswiadezen - mogh zwrdci€ sie o przediozenie dokumentow
potwierdzajacych spelnianie kwestionowanego warunku, tj. o uzupelnienia wykazu
wykonanych robdt o obejmujace przynajmniej jeden budynek mieszkalny wykonany w
okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia,
odpowiadajacy swoim rodzajem i wartoscia robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamOwienia, z podaniem wartosci oraz daty 1 miejsca wykonania oraz zalaczeniem
dokumentdw, Ze roboty te zostaly wykonane nalezycie. Brak bylo natomiast podstaw do
stwierdzenia, ze wykonawca podal nieprawdziwe informacje w wykazie wykonanych robot.

W wyznaczonym terminie 21 sierpnia 2008r. Jozef Narloch przekazal uzupetiony

wykaz robot, referencje oraz ponowne protokét odbioru budynku nr 23. W wykazie wedlug
zalacznika nr 5 do SIWZ zostala ujgta dodatkowa pozycja nr 6, gdzie jako wykonane na
Zlecenia Zamawiajacego zostaly podane budynki nr 23 i24. Potwierdzenie nalezytego
wykonania umowy stanowi za$ protokét odbioru budynku nr 23 z dnia 21 lipca 2008 1. przy
ul. Jeleniogdrskiej w Gdansku, w ktorym wartos$¢ robdt zostala wskazana na kwote
5.855.396,68 zt brutto. W protokole zamieszczono wzmianke, ze wykaz usterek zawiera
zalacznik nr 8 oraz, e nie stwierdzono wad trwalych.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy wzywajac wykonawce - Jozefa Narloch
pismem z dnia 20 sierpnia 2008 r. do uzupekienia wykazu rob6t wraz z potwierdzeniem
referencjami, nie odstapit od warunku, aby roboty te zostaly wykonane przed wszczgciem
postepowania. Jak wynika z dokumentacji akt sprawy ogloszenie 0 zamowieniu,
wszczynajace postgpowanie zostato opublikowane w dniu 16 lipca 2008 r., natomiast odbior
budynku nr 23 mial miejsce w dniu 21 lipca 2008 r., a wiec po wszczeciu postepowania
dotyczacego przedmiotowego zamdwienia. Jednakze w oparciu o przepis art. 26 ust. 3 Pzp, w
brzmieniu sprzed noweli z dn. 4 wrzesnia 2008r., Krajowa Izba Odwolawcza uznala, iz.,...)
ustawodawca dopuszcza korygowanie oSwiadczen wykonawcy, skladanych na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postgpowaniu, pierwotnie zlozonych w dokumentach oferty.
Nie stanowi to zmiany oferty, gdyz nie odnosi sig do tresci oferty, jako istotnych postanowien
umowy o wykonanie robot bedgcych przedmiotem zamowienia. Ponadto zakres uzupelianych
dokumentow podmiotowych, musi by¢ interpretowany szeroko, moze wigc dotyczy¢ zlozenia
dokumentu, ktorego oferta nie zawierata, moze tez uzupelniac wymagang tres¢. Wykonawca
wybrany mial wigc prawo wykaza¢ robote budowlang, ktorq pierwotnie pomingl”.

W ocenie Sadu Okregowego stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej w swietle
dotychczasowe;j tresci art. 26 ust. 3 Pzp jest sluszne, jakkolwiek nie sposob nie dostrzec
dysharmonii pomigdzy brzmieniem art. 26 ust. 3 Pzp in fine dot. daty uzupeianych
dokumentow a przepisem § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz.U. Nr 87, poz 605)
stanowigcym, iz na potwierdzenie posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i
dos$wiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdohnymi do
wykonania zamdwienia zamawiajgcy moze zgdac m.in. wykazu wykonanych robot
budowlanych w okresie ostatnich 5 tat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie.



odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem
dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie. Dotychczasowy brak
spdjnosci w/wym przepisow usuwa nowela z dnia 4 wrzesnia 2008 r., ktora rozwigzuje na

nowo problem daty uzupemianych dokumentow (patrz : uwagi powyzej). Gdyby

przedmiotowg skargg rozpomawaé wedlug przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych

w brzmieniu nadanym nowelg z dnia 4 wrzesnia 2008r., to w istocie nalezaloby przyjaé, ze

roboty wskazane w poz. 6 drugiego wykazu robot wykonane na rzecz Zamawiajacego - bud.

nr 23 o wartosci brutto 5.855.396,- 7t i nr 24 o wartosci 5.856.787,- z brutto, powinny zosta¢
ocenione jako roboty, ktore nie potwierdzaja doswiadczenia wykonawcy zgodnie z STWZ
poniewaz nie zostaly wykonane w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Sad Okregowy podzielit stanowisko KIO, iz skarzacy nie przedstawit dokumentow
potwierdzajacych nalezyte zrealizowanie inwestycji w odniesieniu do jednego budynku
mieszkalnego co najmniej trzykondygnacyjnego, w zakresie wszystkich branz ujetych w
przedmiotowym zamowieniu o wartosci wykonanych robot nie mniejszej niz 4.000.000 z{
brutto, a tym samym nie udokumentowat wymaganego doswiadczenia zawodowego w
postepowaniu o udzielenie tego konkretngo zamowienia publicznego.

Dokumentami potwierdzajacymi nalezyta realizacje robot sa najczesciej referencije.
Wykonawcy oprocz referencji mogg przedkiadaé takze inne dokumenty, z ktdrych tresci
mozna wywnioskowacé, iz przedmiot umowy zostat wykonany prawidlowo. Dokumentami
takimi sg przykladowo: protokoly bezusterkowego odebrania robot, kopie faktur wraz z
dokumentami potwierdzajacymi ich zaplacenie.

Podkreslenia wymaga, ze jakkolwiek protokoly odbioru robot mogg by¢ dokumentami
potwierdzajacymi nalezyta realizacje robdt, to niezwykle istotne jest by byly to protokoty
bezusterkowego odebrania robdt. Na gruncie umowy o roboty budowlane przyjac nalezy, ze
niewykonanie zobowigzania wchodzi w gre, gdy wada jest tego rodzaju, ze uniemoZzliwia
czynienie whasciwego uzytku z przedmiotu robot, wylacza ich wykorzystanie zgodnie z celem
umowy albo odbiera im cechy wlasciwe lub wyraznie zastrzezone w umowie istotnie
zmniejszajac ich wartos¢ (wada istotna). Natomiast pozostale wady swiadczg o nienalezytym
wykonaniu zobowigzania. Jedynie wady istotne uzasadniaja odmowe odbioru robot,
odstapienie od umowy, a co za tymidzie rzutujg na kwestie wymagalnosci roszczenia o
wynagrodzenie za wykonane roboty. Wady za$ nieistotne oznaczaja wykonanie zobowigzania,

ale w sposob nienalezyty co do jakosci, rzutujac na uprawnienie inwestora, ktory moze
domagac si¢ ich usunigcia w oznaczonym terminie badz obnizenia wynagrodzenia.

Jak stusznie podkreslila KIO znamienne jest, ze Zamawiajacy nie wystawit referencji
jednoznacznie potwierdzajacych fakt nalezytego wykonania umowy, a Wykonawca wybrany
0 to nie wystepowal. W tym zakresie postuguje si¢ jedynie protokotem odbioru budynku,
ktory nie daje mozliwosci oceny, czy roboty zostaly wykonane nalezycie. Protokdt odbioru
robét tylko wtedy stanowi potwierdzenie nalezytego wykonania umowy, jezeli jednoznacznie
potwierdza to jego tres¢. Wykaz brakow i usterek stanowiacy zal. Nr 8 do protokolu stwierdza
istnienie usterek, ktorych data usunigcia zostala wyznaczona na 29 lipca 2008 r. Brak bylo
przeszkod by Wykonawcea Zozyt na dzien uzupelnienia dokumentéw protokdt usuniecia
usterek. Wobec zaistnienia usterek stwierdzenie w protokole, Ze obiekt (co do zasady)
odpowiada przeznaczeniu i spetnia wymogi prawa budowlanego oraz nadaje si¢ do odbioru i
wzytkowania, zgodnie z przeznaczeniem, nie przesadza o nalezytym wykonaniu zamowienia.
Zasadnym jest twierdzenie KIO, Zze Zamawiajacy jako inwestor przedmiotowego budynku nr
23 w Gdansku przy ul. Jeleniogdrskiej, bez watpienia dysponuje wiedza na temat czy
wybrany wykonawca nalezycie wykonat zamowienie, jednakze winno to jednoznacznie
wynika¢ ze Zlozonych dokumentéw oferty, co ma zabezpiecza¢ jawnos¢ procedury udzelania
zamowienia 1 umoztiwia¢ korzystanie ze srodkow ochrony prawnej przez wykonawcow,
ktorych interes prawny w zwigzku z wyborem okreslonej oferty zostat naruszony.

Zdaniem Sadu Okregowego, stanowisko skarzacego jakoby Zamawiajacy - w sytuacji
gdy uwaza, iz ,,Protokot odbioru koncowego i przekazania do uzytku Zamawiajacemu



obiektu: budynku mieszkalnego wielorodzinnego nr 23 (36 rodzinnego) zlokalizowanego w
Gdansku przy ul. Jeleniogorskiej 13C wraz z zagospodarowaniem terenu oraz sieciami wod-
kan. 1 elektrycznymi”, jest dokumentem niewystarczajacym do udokumentowania nalezytego
wykonania zamdwienia - powinien wezwac skarzcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupekienia brakujgcego dokumentu, np. protokohu usunigcia usterek (ktory nota bene itak
jest w jego posiadaniu) lub wezwaé go do wyjasnien Zozonych oswiadczen i dokumentow

(art. 26 ust. 4 ustawy Pzp), nie jest zasadne. Wymaga bowiem podkreslenia, Ze przepis art. 26

ust. 3 Pzp nie dopuszcza ponownego wzywania wykonawcy do uzupehiania tych samych
dokumentow to jest potwierdzajacych nalezyte wykonanie okreslonego zadania
mwestycyjnego. W okoliczno$ciach faktycznych tego konkretnego zamdwienia przyjecie za
zasadne stanowiska skarzcego w zakresie moZiwosci ponownego wezwania go w trybie art.

26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupehienia brakujacego dokumentu, np. protokotu usunigcia usterek

prowadziloby - zdaniem Sadu Okrggowego - do sankcjonowania praktyki sprzecznej z wola

ustawodawcy 1 zmierzajacej wprost do poprawienia oferty w drodze negocjacji z Wykonawcs.

W konsekwencji Sad Okregowy nie podziela zarzutu skarzacego, szczegblowo
motywowanego w skardze, co do naruszenia prawa materialnego - § 1 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane, 1 uznanie, ze wykaz wykonanych robdt i dokumenty, jakie
skarzacy Jozef Narloch dolaczyt do swojej oferty w przedmiotowym postgpowaniu oraz inne
dokumenty, ktére Zozyt Zamawiajacenu na jego wezwanie, w tym,,Protokot odbioru
koncowego i przekazania douzytku Zamawiajagcenu obiektu: budynku mieszkalnego
wielorodzinnego nr 23 (36 rodzinnego) Zokalizowanego w Gdansku przy ul. Jeleniogorskiej
13C wraz z zagospodarowaniem terenu oraz sieciami wod-kan. i elektrycznymi”, jak réwniez
inne dokumenty, znajdujace si¢ w posiadaniu Zamawiajgcego, nie potwierdzaja spehiania
przez skarzacego wymogu postawionego przez Zamawiajacego dot. nalezytego wykonania
robot.

Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze odnosnie budynku nr 24 skarzacy w ogole nie
wykazal, ze nastapit odbior tego budynku przed data wszczecia postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego czy tez po tej dacie, a zatem w odniesieniu do tego obiektu nie
mozna mowic o zakonczeniu budowy w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo budowlane.

Jezeli chodz o zgloszony przez skarzacego wniosek o przeprowadzenie dowodu z
opinii bieglego sadowego, Zozony wobec Krajowej [zby Odwolawczej, a obecnie w toku
niniejszego postepowania, to zdaniem Sadu Okregowego, w przypadku jego uwzglednienia
dosztoby do naruszenia fndamentalnej zasady dotyczacej postepowania o udzielenie
zamOwien wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp stanowigcej, Zze zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczeiwe] konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Uwzglednienie wniosku
skarzacego doprowadziby do takiej sytuacji, ze dokonano by , przeszacowania” jednej z
robot wykonanych przez Wykonawceg, przy pozbawieniu takiej mozliwosci innych
potencjalnych oferentow, ktorzy mogliby wzia¢ udziat w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, a nie Zlozyli oferty, bo wykonali roboty o wartosci ponizej 4.000.000,-7 (tez w
okresie 5-ciu lat przed wszczgciem postepowania o udzielenie zamowienia). Sad Okrggowy
podziela stanowisko KIO, Ze skoro skarzacy nie zgadzat si¢ z warunkami udzialu w
postepowaniu okreslonymi w SIWZ to mogt zaskarzy¢ SIWZ, ewentuahnie tez - skladajac

wykaz robot wykonanych w okresie ostatnich pigciu lat - dolgczy¢ wycene bieglego na
okoliczno$¢ aktualnej wartosci robdt wykonanych w 2005t., 1w zwigzku z nieuwzglednienim
wyceny bieglego przez Zamawiajacego, Zozy¢ protest, czego nie uczynit. Poza tym
postanowienia SIWZ, okreslone nota bene w sposdb jasny i niedwuznaczny, nie
przewidywaly mozliwosci aktualizacji wartosci robot w stosunku do 2008r.

W tej sytuacji stwierdzi¢ trzeba, ze brak podstaw do podzielenia zarzutu skarzacego,
szczegblowo motywowanego w skardze, co do naruszenia naruszenie prawa proceduralnego -
art. 1183 k.p.c., art. 1191 § 213 k.p.c. w zw.z art. 184 ust. 6 ustawy Pzp poprzez odmowe
przeprowadzenia opinii bieglego na okolicznos¢ aktualnej wartosci budynku mieszkalnego nr



9 zrealizowanego w okresie od sierpnia 2004 do sierpnia 2005 r. na rzecz Zamawiajacego, tj.
Gdanskiego Towarzystwa Budownictwa Spolecznego sp. z 0.0., wykazanego w pozycjinr 1
»»Wykazu wykonanych rob6t budowlanych” stanowigcego zalacznik do oferty skarzacego,

Sad Okregowy nie znalazt réwniez podstaw do uwzglednienia wniosku dowodowego
skarzacego dot. dowodu z opinii bieglego na okolicznos¢ stwierdzenia, ze skarzacy nalezycie
wykonat roboty budowlane polegajace na budowie budynku nr 23 w Gdansku. To na
wykonawcy cigzyt obowigzek przewidziany postanowieniami SIWZ wykazania nalezytego
wykonania robot poprzez zalaczenie do oferty dokumentéw potwierdzajacych, Ze roboty te
zostaly wykonane nalezycie. Jak juz wyzej wskazano Wykonawca tych dokumentéw nie
dozyt, mimo Ze do ich ZoZzenia byt wezwany przez Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. W ocenie Sadu Okregowego uwzglednienie wniosku dowodowego skarzacego rowniez i
w tym przypadku prowadziloby do naruszenia zasady przewidzianej art. 7 ust. 1 Pzp
zapewniajacej zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Z tych wzgledow, uznajac, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie naruszyla przepisow
przywolanych w skardze, a jej orzeczenie odpowiada prawu, Sad Okrggowy orzekt jak w pkt
1 (pierwszym) sentencji na podstawie art. 385 k.p.c. w zw. zart. 198 ust. 2 ustawy z dn.
29.1.2004r. - zdn. 29.1.2004r..

O kosztach postgpowania skargowego Sad Okregowy orzeklna mocy art. 98 § 113
kp.c.,art. 108 § 1 k.p.c. wzw. zart. 391 § 1 k.p.c. iart. 194 ust. 2 ustawy z dn. 29.1.2004r. - z
dn. 29.1.2004r. wzw. z § 2 ust.112, § 10 ust. 1 pkt4 oraz § 5 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych

oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce

prawnego ustanowionego z urzgdu (Dz U. 2002 r., Nr 163, poz 134"73'iani§.0 /7>
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