Sygn. akt: KIO/UZP 1069/08

WYROK
z dnia 20 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit+ rozprawie” w dniu ~w-dniach 17.10.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budowlano Monta zowe
Stanistaw Flis i Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe BYCHOWO Witold Zgubi  nAski,
23-300 Jandéw Lubelski, ul. Boh. Porytowego Wzgorza 25 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego lzbe Skarbow g w Lublinie, 20-950 Lublin, ul. I Armii Wojska Pols  kiego 3
protestu /pretestéw z dnia 10.09.2008 r.

przy udziale zgtaszajagcego przystgpienie do
postepowania odwolawczego ————————— po stronie
odwotujacego sie oraz
................................................................................................ - po stronie
zamawiajgcego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budowlano
Montazowe Stanistaw Flis i Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe BYCHOWO Witold
Zgubi aski, 23-300 Jandéw Lubelski, ul. Boh. Porytowego Wzg  6rza 25

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budowlano
Montazowe Stanistaw Flis i Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe
BYCHOWO Witold Zgubi nski, 23-300 Janéw Lubelski, ul. Boh.
Porytowego Wzgérza 25,

2) dokonaé¢ wplaty kwoty Zt — gr. (stownier }
przez na rze€z ——————— ,
stanowigcej uzasadnione  koszty  strony  poniesione z  tytulu

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec¢ tysiecy

dziewieéset trzydziesci sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum:

Przedsi ebiorstwo Budowlano Monta zowe Stanistaw Flis i

Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe BYCHOWO Witold Zgubi  Aski, 23-
300 Janéw Lubelski, ul. Boh. Porytowego Wzgoérza 25.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — lzba Skarbowa w Lublinie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest
budowa budynku Izby Skarbowej i Urzedu Skarbowego w Lublinie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg”.

Ogtoszenie o postepowaniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
19 czerwca 2008 roku, pod numerem 2008/S 118-156839.

Zamawiajacy pismem z dnia 5 wrzesnia 2008 roku poinformowat Odwotujacego
o wykluczeniu z postepowania, z uwagi na niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie wymaganego doswiadczenia ( pkt 111.2.3.3 a-e ogtoszenia) i nie przediozenie na
wezwanie Zamawiajgcego dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu
W postepowaniu.

Czynnos¢ ta stata sie przedmiotem protestu ztozonego przez Odwotujgcego w dniu
11 wrzesnia 2008 roku (pismo z dnia 10 wrzesnia), w ktérym zarzucit on niezasadne
wykluczenie z udzialu w postepowaniu oraz zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do
zlozenia ofert, co stanowi naruszenie art. 7 ust.1, art. 22, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2
pkt 3, art. 51 ust. 1 i ust. 3.

Odwolujacy wskazat, ze warunkiem udziatu w postepowaniu byto wykonanie w okresie 5 lat
od dnia wszczecia postepowania ,podobnego obiektu kubaturowego”, ktéry miat spetniac
lacznie 5 warunkéw, w tym m.in. dotyczacy powierzchni min. 7000 m? W ocenie
Odwotujgcego pojecie ,wybudowac” nalezy odnies¢ do definicji zawartej w prawie
budowlanym, gdzie w art. 3 pkt 6 pod tym pojeciem rozumie sie wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego. Odwotujgcy przytoczyt definicje roboty budowlanej z art. 3 pkt 7 prawa
budowlanego zgodnie z ktérg robotg budowlang jest budowa, przebudowa, montaz, remont,
rozbiérka. Rozbudowa jest wiec jedng z kategorii budowy i r6zni sie tym od przebudowy, ze
w jej wyniku powstaje zawsze nowa substancja budowlana. Zatem Odwotujacy, ktéry
wykazal doswiadczenie w zakresie rozbudowy, posiada doswiadczenie w zakresie budowy.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy bezpodstawnie przyjal, ze czes¢ podziemng
Inwestycji Centrum Administracyjno - Informacyjne z salg widowiskowg w Legionowie
wykonat inny podmiot i odjgt od powierzchni catkowitej obiektu realizacje ok. 2300 m?.

Nie mozna bowiem uznaé, ze LEG - BUD, ktéry wykonat jedynie sciany fundamentowe i



stropy wznidst obiekt budowlany. Obiektem budowlanym jest bowiem budynek wraz z jego
instalacjami i urzadzeniami technicznymi. Czes¢ robét, jakie wykonat LEG- BUD nie mozna
zaklasyfikowac jako wybudowanie obiektu budowlanego, a jedynie jako nakiady na terenie

budowy, na ktére nie jest mozliwym uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie.

Pismem z dnia 19 wrzesnia 2008 roku Zamawiajgacy protest w catosci oddalit.

Zamawiajacy wyjasnit, ze analizujgc ztozony przez Konsorcjum wniosek o dopuszczenie do
udziatlu powzigt uzasadnione watpliwosci co do jego spetnienie w zakresie wymaganej
powierzchni wykazanej w realizacji Centrum Administracyjno-Informacyjnego z salg
widowiskowg w Legionowie. W zwigzku z tym wystapit w dniu 11.08.2008 roku na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy do Odwotujgcego z prosbg o wyjasnienie, jakg powierzchnie netto
budynku wykonat Odwolujacy w zakresie konstrukcji zelbetowo - monolitycznej, przy
zalozeniu, ze tacznie cze$é naziemna i podziemna wynosi 7 628,7 m?. Odwolujacy w pismie
z dnia 18 sierpnia 2008 roku potwierdzit, ze konstrukcje kondygnacji podziemnej
(fundamenty, $ciany i strop podziemia) wybudowat inny podmiot. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia 2008 roku do uzupetnienia dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnienie warunku Odwotujacy nie przedstawit zadnych dodatkowych
dokumentéw. Nie zgadzajgc sie z argumentacjg Odwolujagcego Zamawiajacy stwierdzit, ze
nie kwestionuje ze budynek wykazany przez niego we wniosku o dopuszczenie do udziatu
spetnia wymdg , podobnego obiektu kubaturowego” a istota sporu sprowadza sie do
wielkosci powierzchni obiektu kubaturowego o konstrukcji zelbetowo - monolitycznej
wykonanej przez Odwolujgcego. W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujagcy wybudowat
nadziemng cze$¢ obiektu o powierzchni ok. 5300 m? (konstrukcja zelbetowa wraz
z robotami wykonczeniowymi) oraz wykonat roboty wykonczeniowe w czesci podziemnej,
ktérej konstrukcje wykonata inna firma na podstawie odrebnej umowy (roboty ziemne,
fundamenty, sSciany, stupy i stropy zelbetowe). Konstrukcja wykonana przez inng firme
stanowi az 1/3 czes¢ konstrukcji catego obiektu, za ktorg firma jg wykonujaca ponosi
odpowiedzialnos¢. Zamawiajgcy powotat definicje obiektu budowlanego okreslong w art. 3
ust. 6 prawa budowlanego oraz definicje budynku, zgodnie z ktéra budynkiem jest obiekt
budowlany trwale z gruntem zwigzany, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod

budowlanych, ktéry posiada fundamenty i dach.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego Odwotujacy wnidst w dniu 23 wrzesnia 2008
roku odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty protestu i wnidst 0 uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, hakazanie dokonania ponownej oceny

wnioskéw o dopuszczenie do udziatu.

Odwolujacy przekazat kopie odwotania w dniu 23 wrzesnia 2008 roku Zamawiajgcemul.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, w szczegd6lno $ci ogloszenia oraz wniosku o dopuszczenie
do wudzialu, zlo zonego przez Odwoluj acego, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska petnomocnikéw stron zio zone w trakcie rozprawy, skfad

orzekaj gcy Krajowej Izby Odwotawczej ustaliti zwa  zyt co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwotujacy jako podmiot, ktory zostat
wykluczony z udziatlu w postepowaniu, posiada interes prawny w rozumieniu przepisu art.

179 ust. 1 ustawy uprawniajacy go do zlozenia odwotania.

Skfad orzekajacy ustalit nastepujacy stan faktyczny:

W tresci sekcji 111.2.3.3 ogloszenia o przedmiotowym zaméwieniu Zamawiajacy wymagat,
aby Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykazali sie wykonaniem w okresie
ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej jedng robotg budowlang polegajaca na wybudowaniu podobnego obiektu
kubaturowego. Jednoczesnie Zamawiajacy zdefiniowat, ze pod pojeciem podobnego obiektu
kubaturowego, rozumie obiekt, spelniajgcy tacznie co najmniej nastepujace warunki:

a. budynek sklasyfikowany wedtug Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych
w grupach 112 (budynki o dwdch mieszkaniach lub wielomieszkaniowe),
113 (budynki zbiorowego zamieszkania), 121 (hotele i budynki zakwaterowania
turystycznego), 122 (budynki biurowe), 123 ( budynki handlowo- ustugowe),
124 (budynki transportu i tacznosci), 126 (ogoInodostepne obiekty kulturalne,
budynki o charakterze edukacyjnym, budynki szpitali, zaktadéw opieki medycznej
oraz budynki kultury fizycznej), 127 ( pozostate obiekty niemieszkalne),

b.  powierzchnia netto nie mniejsza niz 7 000 m2,

Cc. budynek sredniowysoki w rozumieniu 8 8 pkt 2 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12.04.2002 roku w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 02.75.690 z p6z. zm.) —
t. j. ponad 12m do 25m wiacznie nad poziomem terenu lub mieszkalne
0 wysokosci ponad 4 do 9 kondygnacji nadziemnych wigcznie, lub wyzszy,

d.  konstrukcja zelbetowa monolityczna,

e. wartos¢ zrealizowanej inwestycji nie mniejsza niz 10 min. PLN brutto.



Na pytanie jednego z zainteresowanych udzialem w postepowaniu Wykonawcow dotyczace
zdefiniowania pojecia ,powierzchnia netto”, uzytego w tresci ogtoszenia, Zamawiajgcy
wskazat, ze oznacza ono ,w szczegdlnosci powierzchnie ograniczong przez elementy
zamykajgce. Jest ona obliczana dla wymiarow budynku w stanie wykonczonym, na poziomie
podtogi, nie liczac listew przypodtogowych, progow itp.”. (pismo z dnia 8 lipca 2008 roku,
LO/251-0002/08/15871).

Na potwierdzenie spetnienia tak opisanego warunku udziatlu w postepowaniu, Odwotujace
Konsorcjum przedstawito wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu z dnia 18 lipca 2008
roku wykaz wykonanych rob6t budowlanych, zgodnie z zatgcznikiem nr 3 (strona 49
wniosku), gdzie wykazalo realizacje obiektu Centrum Administracyjno-Informatycznego
Z salg widowiskowa na rzecz Urzedu Miasta w Legionowie, wskazujgc iz jest to obiekt
budowlany sklasyfikowanego wg PKOB pod nr 127, zrealizowany w lipcu 2008 roku, ktérego
wysoko$¢ wyniosta 15,18 m, a powierzchnia netto 7 628,7 m% Warto$¢ zrealizowanej
inwestycji wyniosta 24 000 000 zt.

Zamawiajacy, majac watpliwosci co do spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie wymaganej powierzchni wykonanego obiektu netto, zwrdcit sie do Odwolujacego
w trybie art.26 ust. 4 ustawy z prosbg o wyjasnienie ,jakg powierzchnie netto budynku
w zakresie konstrukcji zelbetowej - monolitycznej wykonat Flisbud, przy zalozeniu ze
powierzchni netto budynku (tacznie czesci nadziemnej i podziemnej) wg oswiadczenia
wykonawcy wynosi 7 628,7 m2” (strona 5 pisma z dnia 11 sierpnia 2008 roku, LO/ 251 -
0002/08/18444).

W odpowiedzi Odwotujgacy pismem z dnia 18 sierpnia 2008 roku wyjasnit, ze budynek
wskazany na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu spetnia wszystkie
wymogi wymienione w tresci ogtoszenia dotyczace obiektu kubaturowego o podobnym
charakterze. Ponadto wskazat, ze ,inny podmiot wymieniony w w/w pismie nie wykonywat
czesci podziemnej, wykonat tylko $ciany fundamentowe i strop”. Wszystkie roboty, ktore
gwarantujg uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie wykonat Odwotujgcy. Jednoczesnie
Odwotujacy zataczyt poprawnie wypetniony wykaz robot oraz potwierdzony za zgodnosc
Z oryginatem dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie robo6t budowlanych wystawiony
przez Urzad Miasta Legionowa.

Wobec uznania, ze zalgczone do wniosku dokumenty wraz z ich wyjasnieniami nadal nie
potwierdzajg spetlnienia warunku udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego do uzupelnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu (pismo z dnia 22 sierpnia 2008 roku, LO/251-0002/08/19323).

Odwolujacy pismem z dnia 25 sierpnia 2008 roku wyjasnit, ze w jego ocenie spetnia on
wszystkie warunki dotyczace wykonania obiektu kubaturowego o podobnym charakterze

i jednoczesnie podniést, ze wymdg dotyczacy wymaganej powierzchni min. 7 000 m? dotyczy



zgodnie z warunkiem udzialu w postepowaniu powierzchni netto budynku a nie powierzchni

netto konstrukcji zelbetowo- monolitycznej lub w konstrukcji Zelbetowo- monolitycznej.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego sktad orzekajacy zwazyt:

Warunkiem udzialu w postepowaniu bylo wykazanie sie realizacjgq polegajacg na
wybudowaniu obiektu budowlanego, ktéry obok innych enumeratywnie wymienionych
warunkéw winien spetniaé wymog w zakresie minimalnej powierzchni netto 7 000 m?
i winien by¢ wybudowany z zastosowaniem konstrukcji zelbetowo - monolitycznej.

Z literalnego brzmienia warunku wynika, ze wielko$¢ powierzchni 7 000 m® odnosi sie
do powierzchni netto obiektu budowlanego (budynku), nie zas do jego konstrukcji zelbetowo-
-monolitycznej. Zamawiajacy okreslit na potrzeby przedmiotowego postepowania definicje
pojecia ,powierzchnia netto budynku”, jako powierzchnie ograniczong przez elementy
zamykajgce, ktéra jest obliczana dla wymiarow budynku w stanie wykonczonym.

Bezsporng miedzy stronami jest okolicznosé, ze czes$é podziemna budynku wykonat inny niz
Odwolujgcy Wykonawca tj. Firma Leg - Bud. Okolicznoscig przyznang przez Odwotujacego
jest réwniez fakt, ze Wykonawca Leg - Bud wykonal konstrukcje pomieszczeh garazowych
i piwnic, ktérych powierzchnia uzytkowa wynosi 2 475,40m? Przedstawiona przez
Odwolujgcego w trakcie rozprawy referencja z dnia 30 wrzesnia 2008 roku wystawiona przez
Urzad Miasta Legionowa potwierdza, ze Przedsiebiorstwo Budowlano - Montazowe Flisbud
wykonato w garazu podziemnym i piwnicach m.in.: tynki wewnetrzne $cian i stropow, izolacje
termiczng stropOw i sScian, izolacje akustyczng, posadzki z zywic epoksydowych, wylewki
i posadzki z piytek gres, piytki ceramiczne na s$cianach, malowanie $cian i sufitow
pomieszczen piwnic, montaz ciggébw wentylacyjnych, urzadzen technologii fontanny,
instalacji elektrycznej i sygnalizacji pozarowej, montaz stolarki drzwiowej i bram garazowych,
wykonanie instalacji termicznej, wykonanie zjazdu do garazu z podgrzewanym podiozem,
instalacje centralnego ogrzewania oraz wodno-kanalizacyjne.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy przyja¢, ze wskazane w tresci referencji prace sg
istotnie robotami budowlanymi w rozumieniu art. 3 ust. 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku
- Prawo Budowlane ( Dz. U. 2006, nr 156, poz. 1118 z p6z. zm.) ale nalezy mie¢ na uwadze,
ze sg to roboty wykonywane w istniejacych juz podziemiach garazu i piwnicach, ktére
zrealizowat inny Wykonawca.

Warunkiem udzialu w postepowaniu bylo wykonanie co najmniej jednej roboty budowlanej
polegajacej na ,wybudowaniu” podobnego obiektu kubaturowego (budynku) o powierzchni
minimum 7 000 m? zatem nie mozna uznaé, ze wykonywanie rob6t budowlanych na
istniejacej juz powierzchni jest budowg obiektu budowlanego, spetniajacg warunek opisany w
tresci ogtoszenia o zamodwieniu. W oparciu o definicje roboty budowlanej oraz budowy,

budynku zamieszczone w art. 3 ust. 1, ust. 6 oraz ust. 3 prawa budowlanego nalezy



stwierdzi¢, ze wykazane w referencji z dnia 30 wrze$nia 2008 roku roboty budowlane,
wykonywane w istniejgcym juz garazu podziemnym i piwnicach nie mozna zaklasyfikowac¢ do
robo6t budowlanych polegajacych na budowie obiektu budowlanego.

Skoro przyznang przez Odwotujgcego i nie budzaca watpliwosci jest okolicznos¢, ze czes¢
podziemng budynku o powierzchni 2 400 m® wykonat inny Wykonawca, to nie mozna uznagé,
ze Odwotujacy w catosci zrealizowat (wybudowat) obiekt budowlany, ktérego taczna
powierzchnia netto wynosi 7 628, 7m>.

Oceny tego stanu faktycznego nie zmienia réwniez okolicznosé, ze w tresci protokotu
odbioru koncowego i przekazania do uzytku z dnia 11 lipca 2008 roku, przedstawionego
przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy wynika, ze wielkos¢ powierzchni netto budynku
wyniosta 7 628,7m?, bowiem wielko$é ta odnosi sie do calego obiektu, bedacego
przedmiotem odbioru, nie okresla natomiast zakresu robot i wielkosci robo6t wykonanych
przez samego Odwotujgcego. Zatem przedstawiony protokét odbioru stanowi jedynie
potwierdzenie faktycznej wielkosci powierzchni netto budynku, ktéra miedzy stronami jest
bezsporna.

Przywotane przez Odwolujgcego i ziozone do akt wyrok Zespolu Arbitréw z dnia
10 pazdziernika 2007 roku oraz orzeczenie NSA z 29 marca 2001 roku, dotyczg innych
okolicznosci i zostaty wydane w innych stanach faktycznych i nie mogg stanowié¢ podstawy
do wydania niniejszego orzeczenia.

Skiad orzekajacy nie znalazt réwniez podstaw do uniewaznienia postepowania z urzedu,
w szczegodlnosci nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze w trakcie trwania procedury

doszio do zmiany warunku udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze zarzut naruszenia art. 7 ust.1, art. 22, art. 24 ust. 1 pkt 10, art.
24 ust. 2 pkt 3, art. 51 ust. 1 i ust. 3 nie zastuguje na uwzglednienie.
Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie na podstawie art. 191 ust. 1 i 2
ustawy.

O kosztach  postepowania  odwolawczego  orzeczono na  podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2007, Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



