Sygn. akt: KIO/UZP 597/08

WYROK
Z dnia 01 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

|zabela Niedziatek
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z 0.0., 62-200 Gniezno , ul. Reymonta 9-
11 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e | Miasto Witkowo, 02-230 Witkowo, ul.

Gnieznienska 1 protestu z dnia 2 czerwca 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z o.0., 62-200

Gniezno, ul. Reymonta 9-11 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: Cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o.0.,
62-200 Gniezno, ul. Reymonta 9-11,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,



3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa Robdét Drogowych Sp. z

0.0., 62-200 Gniezno, ul. Reymonta 9-11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina i Miasto Witkowo prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na modernizacje drég i ulic na terenie miasta i gminy Witkowo (BZP
43272-2008 z dnia 3 marca 2008 roku).

Wobec poinformowania w dniu 26.05.2008 roku o ponownym wyborze najkorzystniejszej
oferty Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z 0.0. w dniu 2.06.2008 wniosto protest.
Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze przez nieprawidtowe wykonanie wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO) z dnia 30.04.2008 roku (sygn. Akt KIO/UZP/ 361/08) oraz
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ,STAWOJ PLUS” Sp. z 0.0. (STAWOJ PLUS) i odrzucenia jego oferty
naruszyt art. 7, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust 2 pkt 2 i 3, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 i
ust. 5, art. 182 ust. 2 pkt 3a i inne przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655). Protestujacy wnidst o
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty STAWOJ PLUS, wykonanie wyroku KIO i odrzucenie
oferty STAWOJ PLUS, dokonanie powtérnej oceny ofert i wybér oferty Protestujacego,
ewentualnie o uniewaznienie postepowania. W uzasadnieniu Protestujacy podniost, ze
wskazany wyrok KIO nakazujgcy dokonanie ponownej oceny i wyboru oferty i zawierajacy
stwierdzenie, ze ,Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp” nie zostat zaskarzony i stosownie do art. 182 ust. 2 pkt 3a Pzp jest od
daty wydania skuteczny i wykonalny. W ocenie Protestujgcego Zamawiajacy wykonat wyrok
KIO wybiérczo gdyz wezwat STAWOJ PLUS do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 Pzp ale
zaniechat jego wykluczenia.

Protestujacy stwierdzit, ze referencje ziozone przez STAWOJ PLUS nie potwierdzajg
wykonania co najmniej dwdch robo6t drogowych odpowiadajacych swoim rodzajem i

wartoscig robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia. Referencje wystawione przez



Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Drogowe ,STAWOJ” Sp. z 0.0. (STAWOJ) z dnia 12.02.2008
roku a dotyczace modernizacji drogi powiatowej nr 2154 P na odcinku Zakrzewo-Kamionek-
Imiotki (referencja nr 1) nie zostaly wystawione przez Zamawiajgcego (lecz przez
wykonawce, ktory uzyskat zamowienie) i nie moga by¢é uwzglednione, gdyz stanowig
obejscie prawa. Referencje wystawione przez STAWOJ z dnia 31.07.2007 roku (referencje
2) dotycza trzech robo6t budowlanych wykonanych przez STAWOJ o tacznej wartosci
604.826 zt i nie moga stanowi¢ potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez STAWOJ PLUS. Protestujgcy wskazat, ze informacja ziozona przez STAWOJ
(zatacznik do wyjasnien STAWOJ PLUS), ze ,nie byt obowigzany informowac
zamawiajacych o porozumieniach z innymi przedsiebiorstwami”, stanowi naruszenie
art. 647", k.c. Z przepisu tego wynika obowigzek uzyskania zgody inwestora na wykonanie
umowy za pomocg podwykonawcow. Ponadto Protestujacy wskazat, ze ztozone wyjasnienia
zmieniajg oferte STAWOJ PLUS, co godzi w art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz referencje 2 wskazujg
wykonanie naktadek masg bitumiczng w ilosci 2303 m2., podczas gdy wyjasnienia wskazujg
na wykonanie nakfadek na 1415m2. Protestujgcy podniost réwniez, ze przediozone faktury
nie odnoszg sie do oferty STAWOJ PLUS, gdyz nie dotyczg zadan wskazanych w
referencjach.

Wskazujac na powyzsze Protestujacy wskazat, ze oferta STAWOJ PLUS nie odpowiada
tresci SIWZ, dziatania Zamawiajgcego uniemozliwiajg mu skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej oraz, ze udzielenie zamoOwienia z naruszeniem Pzp stanowi naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych.

Zamawiajacy oddalit protest pismem z dnia 9.06.2008 roku (wptyw do Protestujgcego
11.06.2008 roku). W uzasadnieniu wyjasnit, ze KIO nakazata powtorzenie oceny ofert z
uwzglednieniem art. 87 ust. 1 Pzp, w celu wyjasnienia referencji wymaganych przez
Zamawiajgcego. STAWOJ PLUS w ztozonych wyjasnieniach potwierdzit i udokumentowat
za pomocg faktur wystawionych dla STAWOJ, ze wykonywat dla STAWOJ roboty o wartosci
powyzej 100.000 zt. Zamawiajgcy wskazal, ze skoro celem referencji jest wykazanie
doswiadczenia w danej dziedzinie, to chybiony jest zarzut naruszenia art. 647.1 k.c. i
~wadliwosci referencji”. Zamawiajacy wywiodt, ze nie doszlo do zmiany tresci oferty, gdyz
wymogiem siwz bylo wykazanie robét a nie powierzchni. A ewentualna niescistos¢, jako

pochodzaca od wystawcy referencji nie moze wptywaé na ocene wiarygodnosci wykonawcy.

Wobec powyzszego Przedsiebiorstwo Robot Drogowych Sp. z 0. 0. z zachowaniem terminu
(16.06.2008 roku za posrednictwem poczty) i wymogu przekazania kopii Zamawiajgcemu
wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Odwotujacy sie ponowit

zarzuty protestu rozszerzajac argumentacje dotyczaca art. 647 k.c. i wnoszac o nakazanie



Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty STAWOJ PLUS, wykonanie wyroku

KIO i odrzucenie oferty STAWOJ PLUS, dokonanie powtdrnej oceny ofert.

Pismem z dnia 18.06.2008 roku Zamawiajacy ustosunkowat sie do zarzutéw odwotania.
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze prawidtowo wykonat wyrok KIO wzywajgc STAWOJ PLIUS do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 Pzp. Uzyskane wyjasnienia wskazujg, na
prawdziwosc¢ referencji oraz wykonanie na rzecz STAWOJ rob6t o wartosci powyzej 100.000
zt kazda, co potwierdzajg zlozone faktury. Referencje odnosza sie do wykazania
doswiadczenia, a nieprawidlowosci po stronie zleceniodawcy nie mogg obarczac

wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji postepowania (akta niniejszej sprawy oraz sprawy o0 sygn.akt
KI0/UZP/361/08), wyroku KIO z dnia 30.04.2008 roku (sygn. akt KIO/UZ/361/08) oraz pism
Urzedu Miejskiego w Gnieznie, Urzedu Gminy Kiszkowo oraz Powiatowego Zarzadu Drég w

Gnieznie ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego sie, Izba ustalita, co nastepuje:

Odwolujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ziozylt wazng
oferte, oceniong jako druga w kolejnosci po ofercie wybranej, i w przypadku potwierdzenia

sie podnoszonych zarzutéw bedzie miat mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia.

W pkt G. 3 b specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (siwz) Zamawiajgcy ustalit, ze o
udzielenie zamowienia mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbednag wiedze i
doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia i wykazg wykonanie w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krétszy - w tym okresie, wykonanie co najmniej dwdch rob6t drogowych
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia z
podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania. Przez robote odpowiadajgca swoim
rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia nalezy rozumieé¢ zamoOwienie speniajace
tacznie nastepujgce warunki:

- wartosci co najmniej 100.000 zi;

- zawierajgce wykonanie budowy drég.

Pkt H 11 siwz zobowigzywal wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia do
zlozenia wraz ofertg stosownego wykazu oraz dokumentow poswiadczajacych nalezyte

wykonanie robot.



Uznajac spetnienie powyzszego warunku przez STAWOJ PLUS Zamawiajgcy wskazat
roboty budowlane, potwierdzone referencjami wystawionymi przez:

1. STAWOJ z dnia 12.02.2008r., obejmujace wykonanie rob6t — modernizacji drogi
powiatowe] nr 2154P na odcinku Kamionek-Imiotki-Zakrzewo o wartosci 1.560.468,00 zt.
brutto;

2. STAWOJ z dnia 31.07.2007r. z wykonania w 2007 r. odcinkéw drogi Szczytniki-
Kedzierzyn, Karczewo-Karsewko, ul. Miynskiej, ul. tubowice oraz wykonania naktadki
bitumicznej na ul. Biskupinskiej, Putkowej i Koltataja, o wartosci tgcznej wykonanych robot
604.826,00 zi. brutto.

W wyroku z dnia 30.04 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 361/08) KIO ustalita, iz Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej przez STAWOJ PLUS Sp. z o0.0. z
naruszeniem przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz ze referencje wymagajg dodatkowych
wyjasnien z zastosowaniem art. 87 ust. 1 Pzp tak, ,aby mogly byé przydatne dla celéw
niniejszego postepowania”. Izba stwierdzita ponadto, ze ,nie mozna w obecnym stanie
stwierdzi¢, czy referencje sg adekwatne do przedmiotowego postepowania, jak réwniez nie
ma podstaw do definitywnego stwierdzenia o koniecznosci wykluczenia wykonawcy z

postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji”.

Wykonujac wyrok KIO Zamawiajgcy pismem z dnia 8.05.2008 roku wezwat w trybie art. 87
ust. 1 Pzp STAWOJ PLUS do zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu ze wskazaniem, ze nalezy
wykazac koszty wykonania rob6t oddzielnie dla prac wskazanych w referencjach i zataczy¢
dokumenty potwierdzajgce wykonanie prac przez STAWOJ PLUS.

STAWOJ PLUS w zakreslonym terminie ztozyt wyjasnienia udzielone przez STAWOJ
potwierdzajgce wykonanie przez STAWOJ PLUS na rzecz SATAWOJ wskazanych prac oraz
zalgczyt faktury wystawione dla STAWOJ.

Ponowng pozytywng ocene spetniania przez STAWOJ PLUS warunku udzialu w
postepowaniu Zamawiajacy, oceniajgc otrzymane przez siebie wyjasnienia, opart sie na
dokumentach wskazujacych wynagrodzenie wykonawcy przekraczajgce wymagana przez
niego kwote 100.000 zt m. in na fakturze nr 63/2007 dotyczacej remontu drogi na odcinku
Szczytniki-Kedzierzyn na kwote 167 741 zt 72 gr, fakturze nr 89/2007 dotyczacej odcinka
drogi Karsewo-Karczewko na kwote 219 310 zt 12 gr, fakturze nr 101/2007 dotyczacej ulicy
Biskupinskiej w Gnieznie na kwote 120 705 zt 01 gr oraz fakturze nr 106/2007 dotyczacej
ulicy Putkowej na kwote 119 805 zi 22 gr.

Odwolujacy sie przedstawit na rozprawie pisma Zamawiajgcych udzielajgcych zaméwien

publicznych na roboty budowlane, ktérych dotyczg referencje przedktadane przez STAWOJ



PLUS, z ktérych wynika, ze nie wyrazali oni zgody na wykonanie prac przez

podwykonawcow.

Izba zwazyta, ze:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut nie wykonania przez Zamawiajacego wyroku KlO. Izba stwierdzita,
ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z obrazag art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
jednak nie przesadzita, ze ztozone dokumenty wskazujg na koniecznos¢ wykluczenia
wykonawcy, badz odrzucenia ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Zamawiajgcy dokonujgc stosownego wezwania prawidtowo wykonat wyrok Izby.
Czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz uznania ztozonej przez niego oferty
za odrzucong Zamawiajacy zobowigzany jest dokona¢ w razie stwierdzenia, ze uzyskane
wyjasnienia potwierdzajg brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Przedmiotem sporu jest dokonana przez Zamawiajgcego ocena uzyskanych wyjasnien i
dokumentéw. W ocenie Izby w okolicznosciach sprawy wyniki ich oceny nie sg objete

orzeczeniem KIO lecz stanowig one nastepstwo jego wykonania.

Nietrafny jest zatem zarzut Odwotlujacego sie o uniemozliwianiu mu skorzystania ze srodkéw
ochrony prawnej. Z tresci protestu i odwotania wynika, ze Zamawiajgcy umozliwit zapoznanie
sie Odwotujgcemu sie z uzyskanymi wyjasnieniami. Odwotujgcy sie podnosi zarzuty z
zachowaniem wymogow formalnych i stanowig one przedmiot merytorycznego rozpoznania
przez lzbe. Nie nalezy utozsamia¢ oddalenia zarzutow protestu skutkujgcych brakiem
mozliwosci uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego sie z uniemozliwianiem dokonania
czynnosci zmierzajacych do ochrony praw Odwotujgcego sie w postepowaniu, CO nie ma

miejsca.

Za chybiony uznaje Izba réwniez zarzut dotyczacy braku spetnienia przez STAWOJ PLUS
warunku, o ktorym mowa w pkt. G. 3.b siwz. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego sie
przepisy Pzp i Rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich zamawiajgcy moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty
te mogq by¢ skladane (Dz.U. Nr 87, poz. 605) nie wskazujg, ze wystawcg dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie rob6t budowlanych moze by¢ wylgcznie Zamawiajacy
(inwestor). W ocenie Izby wystawcag referencji moze byé, co do zasady, podmiot, ktory
roboty zlecat, gdyz on jest ich odbiorcg i moze oceni¢ jakos¢ ich wykonania. Doswiadczenia
niezbednego do ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne i dajagcego gwarancje wykonania

zamdwienia publicznego z nalezytg starannoscia mozna naby¢ realizujgc umowy, o



okreslonym przedmiocie niezaleznie od faktu czy zlecat je inwestor (zamawiajacy), czy tez
byly realizowane na podstawie umowy o podwykonawstwo.

Zatem wykonujac z nalezytg starannoscig prace zlecane przez STAWOJ, STAWOJ PLUS
nabyt doswiadczenia, ktére umozliwia ubieganie sie o udzielenie zamowienia w niniejszym

postepowaniu.

Ustalenia powyzszego nie podwaza dowiedzenie przez Odwotujacego sie, ze STAWOJ
PLUS wykonat prace jako podwykonawca bez wczesniejszego poinformowania
Zamawiajgcych przez zlecajacego prace STAWOJ o postuzeniu sie podwykonawcami.
Istotnie art. 36 ust. 4 i 5 Pzp zobowigzuje do wskazania w ofercie czesci zamoéwienia, ktorej
wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom oraz daje Zamawiajagcemu mozliwosé
okreslenia czesci zamoéwienia, ktéra nie moze byé powierzona podwykonawcom. Jednak
ewentualne naruszenie tych przepiséw (nie dowiedzione na rozprawie przez Odwotujacego
sie — brak wskazania stosownych postanowien siwz dotyczacych postepowan prowadzonych
przez Gmine Kiszkowo, Urzad Miejski w Gnieznie oraz Powiatowy Zarzad Drég w Gnieznie)
rodzi¢ moze skutki jedynie miedzy Zamawiajgcymi a STAWOJ z tytulu nieuprawnionego
podzlecenia prac stanowigcych przedmiot zamdéwienia.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie naruszenie wskazanych norm Pzp oraz art. 647" k.c.
nie skutkuje niewaznoscig umowy o podwykonawstwo, co potwierdza orzecznictwo Sadu
Najwyzszego m.in. wyrok z dnia 15.01.2006 roku (sygn. Akt V CSK 256/06) oraz wyrok z
dnia 20.06.2007 roku (sygn. Akt Il CSK 108/07). Jak stusznie wywiodt Sad Najwyzszy w
ostatnim wskazanym wyroku ,nieprzekonujacy jest formutowany w literaturze poglad,
zgodnie z ktérym zgoda inwestora w rozumieniu art. 647" k.c. stanowi podstawowg
przestanke skutecznosci umowy o roboty budowlane zawartej miedzy wykonawcag
generalnym a podwykonawca.(...) Umowa o roboty budowlane zawarta miedzy wykonawcg
ogolnym a podwykonawca bez zgody inwestora, jest umowg skuteczng inter partes, ale nie
tworzy skutkdéw prawnych przewidzianych w art. 647.1 8 5 k.c.”.

Zatem uchybienia obowigzkom wynikajgcym z art. 647 .1 8 2 i 4 k.c nie powoduje
niewaznosci umowy miedzy podwykonawcg a wykonawca, ktory uzyskatl zaméwienie a
jedynie skutkuje brakiem solidarnej odpowiedzialnosci zamawiajgcego i wykonawcy za
wyptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy, o ktdrym mowa w art., 647.1 § 5 k.c.

A skoro umowa o podwykonawstwo jest wazna, to nie ma przeszkdéd dla wystawienia
dokumentéw potwierdzajgcych wywigzanie sie przez jej strone z cigzacych na nigj
zobowigzaniach umownych i postugiwanie sie takimi dokumentami w celu wykazania
doswiadczenia niezbednego do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego.



STAWOJ PLUS zlozyt oswiadczenie dotyczace prac przez niego wykonanych, co potwierdza
oswiadczenie wykonawcy STAWOJ, ktory je zlecit oraz wystawione faktury. Powyzsze
powoduje, ze nietrafny jest réwniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Uchybienia przepisom prawa oraz stosunkom zobowigzaniowym przez STAWOJ w
ustalonych okolicznosciach faktycznych nie wywotujg skutku prawnego w sferze mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zamoOwienia publicznego w badanym postepowaniu przez
STAWOJ PLUS.

STAWOJ PLUS nie dopuscit sie rowniez zmiany tresci oferty. O zmianie takie] mozna mowi¢
w sytuacji, gdy wykonawca zmienia tres¢ swojego oswiadczenia woli stanowigcego oferte.
Rozbieznosci miedzy trescig referencji a wyjasnieniami oraz fakturg VAT (o$wiadczenia

wiedzy) nie stanowig zmiany tresci oferty i nie stanowig naruszenia art. 87 ust. 1 in fine Pzp.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust 2 pkt 2 i 3, art. 24 ust. 4,

art. 89 ust. 1 pkt 2 i ust. 5, art. 182 ust. 2 pkt 3a oraz art. 87 ust. 1 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze nalezalo orzec jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1

ustawy.

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



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Koninie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



