Sygn. akt KIO/UZP 293/10

WYROK

z dnia 18 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo Handlowo-Uslugowe BBWW Sp. z o.0. ul. Wiewidrcza
66, 15-532 Bialystok oraz BUDBAUM S.A. ul. Wojsk Ochrony Pogranicza
9B, 15-381 Bialystok

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej

ul. Lipowa 190, 17-200 Hajnowka

protestu z dnia 5 lutego 2010 r.

przy udziale SATO Sp. z o.0. ul. Antoniukowska 4, 15 - 845 Bialystok

zglaszajacej przystgpienie po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtorzenie czynnosSci badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego,
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2. kosztami postepowania obciaza Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki

Zdrowotnej ul. Lipowa 190, 17-200 Hajnowka i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia
Przedsiebiorstwo Handlowo-Uslugowe BBWW Sp. 2z o.0.
ul. Wiewidorcza 66, 15-532 Bialystok oraz BUDBAUM S.A. ul. Wojsk
Ochrony Pogranicza 9B, 15-381 Bialystok,

dokonac wptaty kwoty 4 444 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Samodzielny Publiczny
Zaklad Opieki Zdrowotnej ul. Lipowa 190, 17-200 Hajnowka na
rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwo Handlowo-Uslugowe BBWW Sp. z o.o0.
ul. Wiewidorcza 66, 15-532 Bialystok oraz BUDBAUM S.A. ul. Wojsk
Ochrony Pogranicza 9B, 15-381 Bialystok stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu,

dokonac¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset
piecdziesiat szesSc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie¢ o wudzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo
Handlowo-Uslugowe BBWW Sp. z o0.0. ul. Wiewioércza 66, 15-532
Bialystok oraz BUDBAUM S.A. ul. Wojsk Ochrony Pogranicza 9B,
15-381 Bialystok.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

na ,termomodernizacje budynkow SP ZOZ w Hajnowce” na podstawie ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, w trybie przetargu

nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone 21 grudnia

2009 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 436914,

KIO/UZP 293/10 2z9



sprostowanie nr 9652. WartoS¢ zamowienia wynosi 4.569.766,05 zi, tj.
1.178.655,71 euro, jest wiec mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z punktem III.1) ogloszenia o zamoéwieniu wykonawcy musieli
dysponowac¢ osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. posiadac
zatrudnionych co najmniej 15 pracownikow, w tym S pracownikow
posiadajacych uprawnienia budowlane i zlozy¢ wykaz zatrudnionych
pracownikow etatowych, w tym wykaz pracownikow posiadajacych
uprawnienia budowlane.

Z rozdzialu 8. specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia wynika, iz
wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu musieli speilni¢ nastepujace
warunki i potwierdzi¢ ich spelnienie wskazanymi dokumentami, m.in.
zgodnie z punktem 7. tabeli — ,warunek do spelnienia”: ,dysponuja osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia tj. posiadaja zatrudnionych co najmniej
15 os6b w tym S5 osOb posiadajacych uprawnienia budowlane”, ,nazwa

dokumentu potwierdzajacego” — ,wykaz kadry i pracownikow”.

Odwolujacy ztozyt wraz z oferta ,Wykaz osob posiadajacych uprawnienia”,
w ktorym wymienit 7 oséb oraz zataczyl kserokopie ich uprawnien, a takze
kserokopie druku ZUS P DRA dla P.H.U. BBWW Sp. z o.0., z ktorego
wynikato, iz liczba ubezpieczonych to 44 osoby oraz ktory zawieral imienna
liste tych osob. Na liscie tej figurowaly tylko 4 sposrod 7 osob wskazanych
w ,Wykazie osob posiadajacych uprawnienia”.

Pismem z 26 stycznia 2010 r. Zamawiajacy wezwal Odwolujacego, na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, do zlozenia
wyjasnien dotyczacych ,tresci ztozonej oferty”, tj. czy dysponuje osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. posiada zatrudnionych co najmnie;j
15 os6b, w tym 5 os6b posiadajacych uprawnienia budowlane i na podstawie
art. 26 ust. 3 wustawy Prawo zamowien publicznych - do zlozZenia
dokumentow potwierdzajacych zatrudnienie minimum 15 oséb w tym 5
z uprawnieniami budowlanymi.

W wyznaczonym terminie Odwolujacy przedlozyt oswiadczenie dotyczace 15

wskazanych z imienia i nazwiska osob, w tym 5 z nich zostalo wskazanych
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jako posiadajacych wymagane uprawnienia zalaczajac kopie drukow ZUS P
ZUA (z drukow tych wynika, iz zostaly one zgloszone czeSciowo przez BBWW
Sp. z 0.0., a czesciowo przez BUDBAUM S.A.).

1 lutego 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta Sato Sp.
z o0.0., zwanej dalej takze ,Przystepujacym” oraz o odrzuceniu oferty
Odwolujacego na podstawie ,art. 23 ust. 4”7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz mimo wezwania do uzupelnienia dokumentéow na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, wykonawca
nie przedstawil dokumentow potwierdzajacych na dzien otwarcia ofert
zatrudnienie 5 osOb z uprawnieniami budowlanymi - przedstawil on
dokumenty potwierdzajace zatrudnienie (ZUS RCA) 4 os6b z uprawnieniami
budowlanymi oraz zgloszenie ZUS ZUA z 15 pazdziernika 2001 r. jednej
osoby podlegajacej ubezpieczeniu na 8 stycznia 2001 r.

Na te czynnos¢ S lutego 2010 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalit 12 lutego 2010 r.

16 lutego 2010 r. Odwotujacy wniosl do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych  odwolanie od rozstrzygniecia tego protestu 2zadajac:
uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia
decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania, dokonania ponownego
wyboru najkorzystniejszej oferty, zgodnie z warunkami postepowania
okreslonymi przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - oferty
Odwotlujacego.

W uzasadnieniu Odwolujacy stwierdzil, iz juz wraz z oferta wykazatl
spelnienie powyzszego warunku, jednak aby nie pozostawia¢ bez odpowiedzi
wezwania Zamawiajacego do ,wyjasnienia tresci oferty” poszerzono zakres
przekazywanych informacji poza wymagania okreslone przez Zamawiajacego
i ujete w ogloszeniu o zamoéwieniu oraz w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia poprzez dolaczenie dodatkowo deklaracji ZUS, stanowiacych
potwierdzenie zatrudnienia wskazanych w wykazie osob. Dlatego decyzja

Zamawiajacego o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania nie znajduje
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zadnej podstawy prawnej. Zgodnie z postanowieniami § 1 ust. 2 pkt 51 6
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zqdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga bydé
sktadane, Zamawiajacy mial prawo zadac¢ wykazu osob, ktorymi dysponuje
lub bedzie dysponowal wykonawca i ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia,
a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, dokumentow
stwierdzajacych, ze osoby, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia, posiadaja wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakladaja
obowiazek posiadania takich uprawnien. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy nie zadal wszystkich tych informacji, jedynie wykazu osob.
Rozporzadzenie w sprawie dokumentow, w zakresie dotyczacym
zatrudnienia, wskazuje na uprawnienie Zamawiajacego tylko do zadania
sinformacji”, bez uprawnienia do mozliwosci 2zadania dokumentow
potwierdzajacych fakt zatrudnienia okreslonych osob.

Wykonawca zobowigzany jest do takiego sposobu potwierdzenia spelnienia
warunkow udzialu w postepowaniu, jak zada tego Zamawiajacy w tresci
ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Dokonujac oceny
spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu Zamawiajacy nie moze juz po
zlozeniu ofert zadac jakichkolwiek innych, dodatkowych dokumentow, nie
wskazanych w ogloszeniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i nie ujetych w przepisach rozporzadzenia w sprawie rodzajéow
dokumentéw, jakich moze zqdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byé skladane, a braku takich, dodatkowych,
nie wymaganych dokumentow przyjmowac za podstawe do negatywnej oceny
potwierdzenia spelnienia warunkéw wudzialu w postepowaniu przez
wykonawce i wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy wskazal, iz Odwolujacy przedstawit
jedynie ,Wykaz oséb posiadajacych uprawnienia”, w ktorym ujal 5 osob
z uprawnieniami budowlanymi, a do tego wykazu zalgczone byly dokumenty
potwierdzajace uprawnienia oraz druk deklaracji rozliczeniowej ZUS P DRA

RCA i RSA potwierdzajacy optacenie skladek do ZUS w miesigcu styczniu
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2010 za 44 pracownikow. Zamawiajacy przyjal na podstawie dokumentow
potwierdzajacych optacenie skladek ZUS, mimo nie przedstawienia w ofercie
wykazu zatrudnionych 15 osoéb, iz wykonawca zatrudnia minimum 15 osob.
Jednak nie mogl tego uczyni¢c w stosunku do 5 os6b z uprawnieniami
budowlanymi, poniewaz w zestawieniu oplaconych skladek ZUS figuruja
tylko 4 z 7 os6b z uprawnieniami budowlanymi wskazanych w ,Wykazie
0so0b posiadajacych uprawnienia”. W zwigzku z powyzszym na podstawie art.
87 ustawy Prawo zamowien publicznych, zazadal wyjasnien i, zgodnie z art.
26 wust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wezwatl do zlozenia
dokumentow potwierdzajacych zatrudnienie minimum 15 oséb, w tym 5
z uprawnieniami budowlanymi. Zamawiajacy zgodnie z litera prawa nie mogt
i nie wskazywal, jaki to ma by¢ dokument. Po przeanalizowaniu
uzupelnionych dokumentow Zamawiajacy ponownie ustalil, iz Odwoltujacy
udokumentowat zatrudnienie 4 os6b z uprawnieniami budowlanymi, lecz nie
znalazt w zlozonych dokumentach dodatkowych dokumentu
potwierdzajacego zatrudnienie piatej osoby z uprawnieniami budowlanymi
Adama K., gdyz Odwolujacy w stosunku do tej osoby przedstawit jako
dokument potwierdzajacy zatrudnienie druk zgloszenia ZUS ZUA z 15
pazdziernika 2001 r., ktorego Zamawiajacy nie mogl przyjac, poniewaz
dokument ten nie stwierdza, iZ osoba ta jest zatrudniona na dzien skladania
ofert, a jedynie, ze byla zatrudniona w pazdzierniku 2001 r. Wykonawca
powinien spelnia¢ warunki udzialu w postepowaniu juz na dzien skladania
ofert — ,dysponowac¢” minimum 5 osobami z uprawnieniami budowlanymi.
Pojecie ,dysponowanie” jest pojeciem szerokim, w ramach ktorego mieszcza
sie rozne stosunki prawne wiazace wykonawce z osoba, ktéra wchodzi
w sklad jego potencjatu kadrowego, wystarczylo wiec udokumentowac, iz
Odwolujacy dysponuje osoba na podstawie umowy o prace, zlecenia lub
innych stosunkow cywilnoprawnych. W zwiazku z powyzZszym Zamawiajacy
wykluczyt Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poniewaz nie zlozyl mimo wezwania na podstawie
art. 26 ust. 3 tej ustawy dokumentow potwierdzajacych zatrudnienie 15
0sOb, w tym 5 os6b z uprawnieniami budowlanymi, a jego oferte uznal za

odrzucona zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, w tym tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania,
przystapien, a takze na podstawie oswiadczen Stron i Przystepujacego
zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie

zashuguje na uwzglednienie.

Izba zasadniczo przyznaje racje twierdzeniom Odwotujacego, jakkolwiek
zarzuty dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
i wezwania do uzupelnienia dokumentow uznaje za spoznione, co wynika
bezposrednio z dyspozycji art. 180 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a argumentacja w dalszej czesci uzasadnienia odnosi sie do
tych czynnosci tylko o tyle, o ile jest to konieczne ze wzgledu na okolicznosci
towarzyszace wykluczeniu Odwotujacego.

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie zadal w ogloszeniu,
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ani wezwaniu do uzupelnienia
innych dokumentow niz wykaz oséb. Jakkolwiek wymog dotyczacy wykazu
jest sformulowany nieco odmiennie w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i ogloszeniu o zamowieniu (jest tam szerzej opisany), dla
przedmiotowej sprawy nie ma to istotnego znaczenia.

Druki ZUS-owskie Odwotujacy przedstawil z wlasnej inicjatywy - wraz
z oferta zamiast — czy tez jako — wymagany wykaz osob, co mogl uczynic
w postaci listy — oSwiadczenia, jak zrobil to w przypadku osob posiadajacych
uprawnienia budowlane.

Fakt, iz nie wszystkie osoby z listy osob z uprawnieniami figuruja na ogolnej
liscie osob zatrudnionych, spowodowal watpliwosci Zamawiajacego, do
wyjasnienia ktorych oczywiscie mial on prawo. Jednak podjal on
nieadekwatne do celu Srodki — pomijajac fakt, iz wyjasnienia dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu dotyczy art.
26 ust. 4, a nie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
— powinien byl on w wezwaniu do wyjasnien wskazac okolicznosci, ktore
wzbudzily jego obiekcje, po to, aby Odwolujacy mogl udzielic wyjasnien
w oczekiwanym przez Zamawiajacego kierunku, tj. co do jakich okolicznosci,

a nie stara¢ domyslic sie, dlaczego nie wuznal on przedstawionych
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dokumentow i przedstawiac kolejne, niepotrzebne dokumenty. Tak samo
powinien postapi¢ Zamawiajacy przy zadaniu uzupelnienia dokumentow
— w jakim zakresie maja byc¢ one uzupelnione. Tym bardziej, ze Odwotujacy
wskazal w dokumentach zlozonych wraz z oferta 7 osob z uprawnieniami
budowlanymi i 44 osoby zatrudniane przez BBWW Sp. z o0.0., a uzasadnienie
faktyczne wezwania zostalo przez Zamawiajacego wskazane dopiero
w rozstrzygnieciu protestu. Gdyby zas Zamawiajacy podjal adekwatne do
jego watpliwosci srodki, tj. zadal Odwolujacemu konkretne pytanie, mogltby
on uzyskac na nie odpowiedz, np. iz pan Adam K. nie figuruje w informacji
dla ZUS sporzadzonej przez BBWW Sp. z o.0., gdyz, jak wynika z druku ZUS
przekazanego w uzupelnieniu dokumentow, zatrudniony jest w Budbaum
S.A. i stwierdzic¢, iz Zzadanie uzupelnienia dokumentow jest niepotrzebne.

Co zas do wskazanej przyczyny wykluczenia — rzeczywiscie, zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, uzupelnione dokumenty
powinny potwierdzac spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu na dzien
skladania ofert. Jednak w mniniejszym przypadku dokumentami tymi sg
wykazy osob — bo to one byly wymagane przez Zamawiajacego, a nie druki
ZUS przedstawione w uzupelnieniu, dlatego fakt, czy sg one aktualne, nie
ma znaczenia dla sprawy. Odwotujacy wraz z oferta zlozyl stosowne
oswiadczenie ,Wykaz os6b posiadajacych uprawnienia budowlane” i wykaz
pracownikow (druk ZUS), zatem wskazal te osoby na dzien skladania ofert
(kwestionowany pan Adam K. figurowal w obu wykazach osob posiadajacych
uprawnienia).

Co zas do twierdzenia Przystepujacego, iz sam wykaz os6b nie jest
wystarczajacym potwierdzeniem zatrudnienia wskazanych w nim osob, to
rzeczywiscie, deklaracje przekazywane ZUS-owi sa lepszym na to dowodem,
jednak dokumentem wskazanym zaréowno przez Zamawiajacego, jak
i w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zqgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga bydé
sktadane, jest wykaz osob.

W zwiazku z powyzszym Izba stwierdzila, iz Odwolujacy nie podlega

wykluczeniu i orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosSci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

odwotlawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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