Sygn. akt: KIO/UZP 376/10

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2010 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Izabela Kuciak

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietr2@10 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przezABM SOLID” S. A. w Tarnowie, 33-100 Tarnéw, ul. Bartla 3 od
rozstrzygnecia przez zamawiapegoBIOM Sp. z 0.0., 19-124 Jawity, Dolistowo Stare |
144 protestu z dnia 16.02.2010 r.

przy udziale Poszukiwania Naftowe ,Diament” sp. z 0.0., 65-705 iélona Gora,
ul. Naftowa 3 zgtaszajcego przysipienie do pospowania odwotawczego po stronie

zamawiagcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pospowania obciza ,ABM SOLID” S. A. w Tarnowie, 33-100 Tarnow,

ul. Bartla 3 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 444zt
00 gr. (stownie: cztery tyste czterysta czterdz@ cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przexBM SOLID” S. A. w Tarnowie, 33-100

Tarnow, ul. Bartla 3;

dokong zwrotu kwoty15 556zt 00 gr. (stownie: pitnascie tyskcy piecset
pie¢dziesat sz&¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasryctedu
Zamowier Publicznych na rzec ABM SOLID” S. A. w Tarnowie, 33-100

Tarnoéw, ul. Bartla 3.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — BIOM Sp. z o.0., Dolistowo Stare | 144; 19-1324&wily, prowadzi
postpowanie o udzielenie zamowienia publiczneggBiadowe Zaktadu Zagospodarowania
Odpadow w Koszarowce gm. Grajewo zlokalizowanego teeenie istnigicego i
znajdujcego st jednoczgnie w fazie rozbudowy sktadowiska odpaddéw innych ni
niebezpieczne ohgipe w Koszaréwce - etap |.'w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 20@4awo zamowie publicznych (Dz. U.

z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z0 zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w bBaieu Urzdowym  Unii
Europejskiej z dnia 1 grudnia 2009 r. pod numer@902S 231 331310.

Dnia 10 lutego 2010 rokuZamawiajcy poinformowat wykonawcoéw o wynikach

prowadzonego pogtowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszefozone) przez

wykonawe Poszukiwania Naftowe ,Diament” sp. z 0.0., 65-Zd&lona Gora, ul. Naftowa 3.

Dnia 16 lutego 2010 rokwykonawca ABM SOLID S.A. w Tarnowie, 33-100 Tarnow
ul. Bartla 3 wniost do Zamawigjego protest na:

1. Czynné¢ bezprawnego 2 krotnego wezwania wykonawcy Poszarkav Naftowe
DIAMENT Sp. z 0.0. do uzupetnienia materiatow nalgtawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

2. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy Poszukiwangtdive DIAMENT Sp. z 0. 0., jako
nie spetniajcego warunkow udziatu w pegtowaniu zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 10 w zw.
Z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo Zamoivieublicznych,

3. Zaniechanie uznania za odrzugaferi wykonawcy Diament zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp.

4. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Dianmegddnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawo
zamowia publicznych, jako niezgodnej z SIWZ.

5. Wybdr wykonawcy Diament na wykonayvzamdwienia pomimo,zi zostata wybrana
Z naruszeniem przepisow ustawy Pzp (art. 24 UBzpj.

Zarzucit Zamawiajcemu naruszenie art. 7, art. 22 ust. 1, art. 241uskt. 10, art. 26 ust. 3,
art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 5, ustawy Prawo zamdwpeblicznych oraz pkt. 4.8 ust. 1 pkt. 2 a), ust.
22 pkt. 2, ust. 31 s.i.w.z.

Whnidst o uznanie protestu, uniemveenie czynnéci dwukrotnego wezwania wykonawcy

Diament do uzupetnienia materiatdw, uniewi@nie czynnéci oceny spetniania warunkow



udzialu w postpowaniu i wyboru oferty Diament, ponowrocere ofert, wykluczenie
wykonawcy Diament i odrzucenie jego oferty, az&alk wybdr oferty ABM Solid S.A. jako
najkorzystniejszej i jednocgeie spetniaggcej wymagania Zamawiggego.

Niezgodny z ustaw wybor oferty wykonawcy Diament pomimo faktu nieebpenia
warunku udzialu w pogpowaniu i innych narusheustawy Pzp, utrudnit Protesiggmu
mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia, wskutek czesgazerbku doznat interes

prawny i faktyczny ABM Solid S.A.

Dnia 18 lutego 2010 roku Zamawiay wezwat wykonawcow do wgtia udzialu w

postpowaniu tocacym skt w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 22 lutego 2010 roku wykonawca Poszukiwaniatdveé ,Diament” sp. z 0.0., 65-705
Zielona Gora, ul. Naftowa 3, zgtosit przysienie do posjpowania toczcego st w wyniku

whniesienia protestu.

Zamawiajcy, dnia 23 lutego 2010 roku protest rozstrzygmzez jego oddalenie.

Uzasadniajc wskazat, na nagiujace okoliczngci.

Zamawiajcy w pierwszym wezwaniu do uzupetnienia materiatbvdnia 14.01.2010 r.
prosit 0 wyj&nienie zakresu specjalém zawodowej Pana Marka J. wskazanego w ofercie na
stanowisko kierownika robdt sanitarnych. Dopiero patrzymaniu uzupetnienia
z dnia 21.01.2010 r. stwierdzitze proponowana osoba nie spelnia warunkow
kwalifikacyjnych i wezwat w dniu 1.02.2010 r. doupetnienia oferty.

Zamawiajcy przypt do wiadomdci wyjasnienia Przysfpujacego do protestuze data
3.02.2010 r. jest datprzediaenia powyszego éwiadczenia dla Zamawigego w ramach
uzupetnienia oferty, a nie dapodpisania @wiadczenia przez Pana Adama S. W azaku
z brakiem daty przy podpisie Pana Adama S. na psayyn dwiadczeniu, Zamawiagy
uznat za wiarygodne jego wyjaenie, ze udos¢pnit swop osolg dla wykonawcy w dniu
12.01.20010 r. (@viadczenie z dnia 19.02.2010 r.).

Zamawiajcy zahczyt do specyfikacji istotnych warunkow zamowiemaor zahcznika
Nr 3 na potwierdzenie kwalifikacji zawodowych jakmroponowany” przez Zamawiagego.
Zmiana tréci zahcznika poprzez wyk&enie jednego wersa ,Projekt/zadanie”, nie
spowodowato niemanosci dokonania oceny spetniania warunkow udziatu stgmmwaniu tj.

oceny kwalifikacji zawodowych, wyksztalcenia issMadczenia niezdinego do wykonania



zamowienia, a tale zakresu wykonywanych czynioo przez Pana Artura J. -

proponowanego na stanowisko kierownika budowy.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siProtestujcy i dnia 4 marca 2010 roku wniést
odwotanie do Prezesa Wdu Zamowié publicznych, podtrzymag dotychczasow
argumentagj wniést o uznanie odwotania, uniewaenie czynnéci dwukrotnego wezwania
wykonawcy Diament do uzupetnienia materiatéw, urdavienie czynnéci oceny spetniania
warunkéw udzialu w pogpowaniu i wyboru oferty Diament, ponownocer ofert,
wykluczenie wykonawcy Diament i odrzucenie jegortyfea take o wybor oferty ABM

Solid S.A. jako najkorzystniejszej i jednoéme spetniajcej wymagania Zamawiggego.

Do postpowania odwotawczego — po stronie Zamasdgago, pismem z dnia 19 lutego
2010 roku przyapit wykonawca Poszukiwania Naftowe ,Diament” sp.oz., 65-705
Zielona Gora, ul. Naftowa 3.

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnié biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone podczas rozprawy, skiad orzekagy Izby stwierdzit, iz odwotanie nie zastuguje

na uwzglkdnienie.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitag Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. d ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nasépuje.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamowienia publicznego w #ybi
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem pragpisstawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wégrt szacunkowa zamodwienia
przekracza kwoty okétone w przepisach wydanych na podstawie art. 118usstawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba, w petni popiera stanowisko Zamaweggo, jak i Przyspujacego, a dodatkowo

uzasadnia, jak porej.



Zarzut dotyczcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prammm@vier publicznych —
Izba uznata za niezasadny.

Zamawiajcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia enft 4.8 wskazat,zi cyt.
~Wykonawca mege wykaza daswiadczenie zawodowe zakapc do oferty proponowany
przez Zamawiacego wzor CV wedlug wzoru stangeggo zajcznik Nr 3.1 do niniejszej
IDW (...)".

Przystpujacy, w zakresie CV odnoseego st do osoby Pana Artura J., w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiagego do uzupetnienia dokumentow zbCV, w ktérym w odniesieniu
do swiadczenia ustugi dla Wojskowej Agencji Mieszkangwdddziat Regionalny w Zielonegj
Gorze nie zawart wersu odnasego s¢ do projektu/zadania.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnychruvikkéw zamodwienia wykonawcy mieli
przestawt CV o0s6b, ktore ze strony wykonawcy przeznaczongla bdo realizacji
przedmiotowego zamowienia, z ktorego to dokumentynika¢ bedzie daéwiadczenie
zawodowe tych osab.

W ocenie Izby, po pierwsze z tak przedstawionegovBMika dgwiadczenie zawodowe,
jakiego wymagat Zamawiagy. Po drugie propozycja Zamawjeggo skorzystania ze wzoru
opracowanego przez niego, czy t@edostosowanie giwykonawcy do tej propozycji, nie
stanowi 0 niezgodrioi tresci oferty ze specyfikagj istotnych warunkéw zamowienia.
Powyzsze mana rozpatrywéa dwojako. Jako niedostosowanie sio wzoru proponowanego
przez Zamawiacego przez opracowanie wlasnego wzoru — badnych sankcji, lub
dostosowanie sido propozycji Zamawiagego, z uchybieniem, co do formy — beminych

sankcji. Tym samym zarzut Odwadgpgo naleato ocenté negatywnie.

Zarzut dwukrotnego wzywania Przggtijacego do uzupetniania dokumentow w trybie art.
26 ust. 3 ustawy - Prawo zamowigublicznych — Izba uznata za niezasadny.

Zamawiajcy, pismem z dnia 14 stycznia 2010 roku wezwat Sgpyjacego do
uzupetlnienia materiatbw. Z samego tytulu wezwania mazna wywnioskowd, czy
Zamawiajcy wzywa do uzupetnienia dokumentow, czy tdozenia wyjd@nien. Blizsza
analiza przedmiotowego dokumentu prowadzi do wnipgkjednym pismem Zamawiggy
wezwat Przysipujacego zarowno do zkenia wyjdnien, jak i uzupetnienia brakagych
dokumentow. W tym wzgtizie Izba przyznata ragjPrzystpujacemu, co do prawidiowej
interpretacji tego wezwania.

Przedmiotowe wezwanie w punkcie 1 zawieratdanie w tréci ,Zatqgczony CV uzupelai

o informacg potwierdzagcq spetnienie wymogu @wiadczania na stanowisku (...)W tym



tez wzglkdzie Przysipujacy wypetnit zadanie Zamawiacego, Ww sposéb go

satysfakcjonuyjcy.

Punkt 2 wezwania zawierat g, w treci, cyt. ,Prosimy o wyjanienie zakresu
specjalngci zawodowej Pana Marka J., wskazanego na stanowisk”, dlatego te, w tym
zakresie wezwanie zawierakgdanie do ztg@enia wyjd@nien w trybie przepisu art. 26 ust. 4
ustawy - Prawo zamowiepublicznych.

Na powysze, Przyspujacy odpowiedziat pismem z dnia 21 stycznia 2010 roéduczapc,
w zakresiezadania uzupetnienia dokumentéw — odpowiednie CV, aakresie wyjénien —
pismo z Lubuskiej Okigowej Izby Irzynierow Budownictwa z dnia 13 pdziernika 2009
roku, znak: LBS/OKK/161/2009.

W zakresie wyjénien, Zamawiajcy uznat, ze Pan Marek J. nie spetnia warunkéw
kwalifikacyjnych, dlatego tepismem z dnia 1 lutego 2010 roku wezwat Prgysficego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzeych spetnianie warunkéw udziatlu w pgstwaniu —

w odniesieniu do kierownika robot sanitarnych.

Odpowiadagc na powysze, pismem z dnia 3 lutego 2010 roku, Prgyghcy wskazat
nowa osolg — Pana Adama S. — na stanowisko kierownika roéditarnych.

W zwiazku z powyszymi ustaleniami Izba nie stwierdzita, Zamawiagcy dopucit si¢
naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy - Praaméwiegh publicznych w zakresie
dwukrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentdéwyz gd dokumentéw pogpowania
wynika bezsprzeczniez pierwsze wezwanie, z dnia 14 stycznia 2010 rokodwiesieniu do
kierownika robot sanitarnych dotyczyto wifaenia dokumentow (uprawnig— art. 26 ust. 4
Pzp, z& wezwanie z dnia 1 lutego 2010 roku stanowito fakhezadanie do uzupetniania
dokumentow w zakresie kierownika robot sanitarnydrt. 26 ust. 3 Pzp.

Odnoszc sk do zarzutu,7 z dokumentow przedionych przez wykonawecDiament w
odpowiedzi na wezwanie wynika jednoznacznienoment, na ktory zostaty one wystawione
to 3.02.2010 r., natomiast nie gwoadczap one, ¥ Przystpujacy dysponowat Panem
Adamem S. na dzie 14 stycznia 2010r. tj. w terminie sktadania oferizba uznata za

niezasadny.



W celu dokonania prawidtowej oceny stawianego Zarzizba zwraca uwagha tréé

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia pkt 4.8.

Zamawiajcy postawit warunek udzialu w pepbwaniu w naspujacej tr&ci:
~Wykonawcy ubiegajcy sk 0 zamoéwienie publiczne muysspetnia nizej wymienione
warunku udziatu w pogpowaniu: (...) 2) posiadaniezlzgdng wiedz i doswiadczenie oraz
dysponowa potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do mati@a niniejszego
zamoéwienia lub przedstawi pisemne zolaamie innych podmiotow do udgshienia
potencjatu technicznego i o0séb zdolnych do wyk@naramowienia. W szczegaiob
wykonawca musi spetrianasepujgce warunki (...) a) wska do uczestniczenia w wykonaniu
niniejszego zamowienia naptijgce osoby wraz z informacjami na temat ich kwaldjka
zawodowych, wyksztatcenia issadczenia niezlminych do wykonania zamowienia, az@k
zakresu wykonywanych przez nich czyono(...). W celu potwierdzenia spetniania
niniejszego warunku wykonawcy zohgmeini g przediayé: wykaz oséb (...), wraz z
informacjami nt. kwalifikacji zawodowych, flaiadczenia (...)"

Zgodnie z 8§ 1 ust. 2 pkt 5a rozpagtzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006
roku w sprawie dokumentow, jakich wezadat zamawiagcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mag by¢ sktadane, w celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiagcego warunku posiadania przez wykonawgezlednej wiedzy i déwiadczenia
oraz dysponowania potencjatem technicznym i osolzalminymi do wykonania zamdéwienia,
Zamawiajcy maze zadat pisemnego zobowzania innych podmiotéw do udgphienia oséb
zdolnych do wykonania zaméwieniaz¢di w wykazie, o ktérym mowa w pkt 5, wykonawca

wskazat osoby, ktorymidozie dysponowat.

Jak wynika z éwiadczenia, stanowtego zaicznik do pisma — odpowiedzi
Przystpujacego na wezwanie Zamawjaggo do uzupetnienia dokumentéw wykonawca —
wskazat, zajczapc dodatkowy wykaz,zdo realizacji zakresu zamowienia — kierownik robot
sanitarnych — ddzie positkowat s doswiadczeniem innego wykonawcy — Adama S.
prowadacego dziatalné gospodarcz pod nazwy Ustugi Projektowe i Nadzory z siedzib
w Wolsztynie. Realizac postanowienie 8§ 1 ust. 2 pkt 5a w/w rozjpdeenia Przyspujacy
zahkczyt pisemne zobowkanie wskazanego przez siebie podmiotu — do gploignia oséb

zdolnych do wykonania tego zakresu zamowienia.



Wykaz wraz z éwiadczeniem podpisaty osoby reprezemtaj Przysfpujacego, wskazug
miejsce i dag sktadanego dokumentu (Z. Géra, 03.02.2010).

Watpliwosci Odwotupcego dotycz daty, na ki&a zostalo ziéone przedmiotowe
oswiadczenie, gdiy zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy - Przavoowié publicznych
ztozone na wezwanie zamawjaggo dwiadczenia i dokumenty powinny potwierdza
spetnianie przez wykonawaevarunkéw udziatu w pogpowaniu (...) nie pgniej niz w dniu,

w ktorym uptyrat termin sktadania ofert.

Faktem jest,ze z d@wiadczenia wykonawcy, ktory na rzecz Prezpsiacego ldzie
wykonywat zakres czynroi przewidzianych dla kierownika robot sanitarnywprost nie

wynika data, na ktarto cswiadczenie zostato zione.

W tym zakresie, w ocenie Izby Zamawiigy miat prawo do wezwania Przyptijacego do
zlozenia wyjdnien w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy - Prawma@aien publicznych.
Jednake z uwagi,ze tres¢ takiego wyjdnienia pozostataby w zkirosci, lub wrecz bytaby
tozsama z trecia informacji pozyskanych z przygtienia do posfpowania toczcego st w
wyniku wniesienia protestu, w celu sprawnego prae@dzenia pogpowania lzba odsgpita
od nakazania Zamawigjemu dokonania powgzych czynnéci, ktére doprowadzityby do

tego samego efektu koowego.

Przegdzapcym w tej kwestii jest fakt zleenia gwiadczenia z dnia 19 lutego 2010 roku, w
ktérym wykonawca Adam S. prowag® dziatalné¢ gospodarcz pod nazw Ustugi
Projektowe i Nadzory z siedzibw Wolsztynie &wiadczyl, ze swoje 6wiadczenie
zawierajce zobowizanie do udogpnienia wykonawcy — Poszukiwania Naftowe ,Diament”
Sp. z 0.0. w Zielonej Gorze os6b zdolnych do wykoaazamdwienia publicznego (...) , tj.
kierownika robét (...) wraz z dokumentami potwierdzgmi posiadane kwalifikacje zigt
spoétce Diament w dniu 12 stycznia 2010 roku.

Tym samym Przyspujacy udowodnit, £ dysponowat podmiotem juna dzié sktadania
ofert.

Odwotujacy dowodu przeciwnego nie wskazat.

Izba, bez rozpoznania pozostawita zarzut postawmwmgdwotaniu dotycazcy Pana Adama

S., & osoba ta jest Kierownikiem Budowy na 4 aktualni@ajacych budowach - co



wzbudzito u Odwotujcego powane watpliwosci pod wzgédem jego méliwosci czasowych
nadzorowania i dopilnowania 4 roéwnolegtych budéwie moéwic juz o kolejnej, krdacej

przedmiotem tego pagiowania.

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy - Praamowieé publicznych, Izba nie nie
orzek&, co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w pfoie, a zarzutu takiego Odwohgly na
etapie posipowania protestacyjnego nie stawiat.

Uwzgledniajac powyzsze, jak i brzmienie przepisu art. 191 ust. lawgfzp Krajowa lzba
Odwotawcza, na podstawie przepisu art. 191 uststdwy - Prawo zamowiepublicznych
orzekta jak w sentenciji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy

Pzp, czyli stosownie do wyniku pg@pbwania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Wdu Zamowié Publicznych do &lu  Okegowego
w Biatymstoku.

Przewodniczcy:



