Sygn. akt KIO 790/12
WYROK
Z dnia 2 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Bogdan Artymowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2012 r. przez
ELEKTROTIM S.A., 54 — 156 Wroctaw, ul. Stargardzka 8 w postepowaniu prowadzonym
przez Zaktady Remontowo Budowlane WAM Sp. z 0.0.,, 02 — 0 04 Warszawa, ul. Tytusa
Chatubi askiego 3A

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Energy
Investors S.A., 49-300 Brzeg, ul. Grobli 13, Energy Investors Sp. z 0.0., 00-490
Warszawa, ul. Wiejska 12, Vidom Halina Gr azka, 05-300 Minsk-Mazowiecki, ul.
Kosciuszki 13/102, reprezentowanych przez Energy Inves tors Sp. z o0.0., 00-490
Warszawa, ul. Wiejska 12, zglaszajagcych swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza ELEKTROTIM S.A., 54 — 156 Wroctaw, ul. Stargardzka
8, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ELEKTROTIM S.A,,

54 — 156 Wroctaw, ul. Stargardzka 8 tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .......cooeiviiinnnnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktady Remontowo Budowlane WAM Sp. z o. 0. z siedzibg w
Warszawie, Zaktad Terenowy Nr 1 w Nowym Dworze Mazowieckim prowadzi postepowanie,
ktéorego przedmiotem jest: ,Przebudowa i rozbudowa budynku nr 124 (wentylacja,
klimatyzacja i teletechnika) na potrzeby Centralnego Archiwum Wojskowego w Warszawie —
Rembertowie.

W dniu 16 kwietnia 2012 r., zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
wskazujac jako najkorzystniejszg oferte wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: Energy Investors Sp. z 0.0., (lider konsorcjum), Energy Investors S.A., (czionek
konsorcjum), Halina Grazka prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Vidom,
(czlonek konsorcjum) z siedzibg dla lidera w Warszawie [dalej takze, jako ,konsorcjum
Energy Investors”]. Tym samym pismem zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, iz
dzialajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej takze ,Pzp”], odrzucit
oferte wykonawcy Elektrotim S.A. z siedzibg we Wroctawiu gdyz jej tres¢ nie odpowiadata
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [dalej takze jako ,SIWZ"].

W dniu 20 kwietnia 2012 r., wykonawca Elektrotim S.A., wobec czynnosci odrzucenia
jego oferty zlozyt odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, w ten sposéb ze przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania powoduje niezachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz nieréwne
traktowanie wykonawcow,

2) naruszenie art. 2. pkt. 5 oraz art. 91 ust. 1 Pzp poprzez nie wybranie
najkorzystniejszej oferty,

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 1, 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty zgodnej z ustawa i
trescig SIWZ.

Odwotujacy wnosit o:

1) uniewaznienie wybory oferty najkorzystniejszej,

2) powtOrzenie czynnosci oceny merytorycznej dokumentow i o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,

3) wybor oferty odwotujacego jako spetniajgcej warunki SIWZ i jako najkorzystniejszej

oferty sposrod ofert nie odrzuconych na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych



w SIWZ.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazywal, iz zamawiajacy nie wzigt pod uwage
zlozonych przez niego wyjasnien dotyczacych podwykonawcow. Odwotujacy jednoznacznie
wskazat, ze pod pojeciem podwykonawcoéw rozumie podmiot, ktéry bedzie sprzedawcg w
rozumieniu kodeksu cywilnego a tym samym nie mozna mowi¢ 0 naruszeniu postanowien
czesci Il ust. 6 SIWZ. Ponadto w ocenie odwotujgcego, zamawiajacy nie wzigt pod uwage
wyjasnien z dnia 11 kwietnia 2012 r., w ktorych wskazat, iz nie bedzie korzystat z wiedzy i
doswiadczenia podmiotu Savi Technologie Sp. z 0. o., dlatego tez wnosit o niebranie pod

uwage dokumentéw dotyczacych tego podmiotu.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy — Zaktady Remontowo Budowlane WAM Sp. z o. 0. z siedzibg w
Warszawie, Zaklad Terenowy Nr 1 w Nowym Dworze Mazowieckim prowadzi postepowanie,
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Przebudowa i rozbudowa
budynku nr 124 (wentylacja, klimatyzacja i teletechnika) na potrzeby Centralnego Archiwum
Wojskowego w Warszawie — Rembertowie.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamdwieh Publicznych
w dniu 3 lutego 2012 r., pod pozycjg 34198.

Zgodnie z trescig ust. 6 czesci Il SIWZ zamawiajacy zastrzegt, iz wykonawca nie
moze powierzy¢ wykonania zamowienia podwykonawcom, ze wzgledu na specyfike prac
wykonywanych na terenie jednostek wojskowych. Szczegdlowe uzasadnienie stanowiska
zamawiajgcego znalazio sie w pismie z dnia 17 lutego 2012 r., odpowiedzi na pytania
wykonawcow.

Do uptywu terminu skfadania ofert, swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Konsorcjum: Stekop S.A. oraz Zakiad Budowlany Stanistaw Andrysiewicz na kwote
14.843.960, 37 zt

2) Elektrotim S.A. na kwote 12.896.080,62 zt;

3) Konsorcjum: Cecomm S.A. Centrum Badawczo-Produkcyjno-Ustugowe oraz
Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane UNI-SAN Adam Migskiewicz na kwote
13.987.987,06 z;

4) Konsorcjum: Energy Investors S. A., Energy Investors Sp. z 0. 0. oraz VIDOM Halina
Grazka na kwote13.360.237,07 zt.

Ponadto Izba ustalita, iz wykonawca Elektrotim S.A. w formularzu ofertowym w pkt. 11

zawart oswiadczenie, iz ,(...) powierzamy podwykonawcom zakres oferowanego

zamowienia:



a) instalacja systemu gaszenia gazem (hydraulika i automatyka) — firma SAVI,

b) pozostate elementy robét sanitarnych — firma ECORES.”.

Wykonawca Elektrotim S.A., zawart rowniez w swojej ofercie zobowigzania firmy Ecores Sp.
z 0. 0. oraz Savi Technologie Sp. z 0. 0. Z tresci zobowigzania podmiotu Ecores Sp. z 0. o.
wynika, iz zobowigzuje sie on do oddania do dyspozycji wykonawcy Elektrotim S.A. zasobow
w zakresie wiedzy i doswiadczenia niezbednych do wykonania zamoéwienia na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Z tresci zobowigzania podmiotu Savi
Technologie Sp. z 0. 0. wynika, iz zobowigzuje sie on do wykonania jako podwykonawca
firmy Elektrotim S.A. z siedzibg we Wroctawiu instalacji systemu gaszenia gazem (czesci
sanitarnej i teletechnicznej).

Izba ustalita réwniez, iz pismem z dnia 4 kwietnia 2012 r., zamawiajacy zwrdcit sie do
odwotujgcego o wyjasnienie ,(...) co wykonawca rozumie pod pojeciem podwykonawstwa,
zalgczajgc jednoczesnie zobowigzania tych podmiotéw do udostepnienia zasobow w
zakresie wiedzy i doswiadczenia?”. W odpowiedzi z dnia 11 kwietnia 2012 r., odwolujacy
wyjasnit, iz ,(...) pod pojeciem podwykonawstwa wykonawca rozumie sprzedaz materiatéw i
urzadzen niezbednych do prawidiowego wykonania przedmiotowej umowy o roboty
budowlane. Oznacza to, ze podwykonawcy w rozumieniu Elektrotim SA nie beda wykonywali
robét podwykonawczych polegajacych na przebudowie i rozbudowie budynku, a jedynie
beda sprzedawac¢ okreslone materiaty i urzgdzenia. Tym samym nie zostat haruszony zapis
czesci trzeciej ust. 6 SIWZ.”.

Ponadto pismem z dnia 4 kwietnia 2012 r., zamawiajgcy wezwal odwotujgcego m.in.
do uzupelienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a dotyczacych podmiotéw, ktérych
zobowigzania odwotujacy ztozyt w swojej ofercie.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujacy przediozyt dokumenty dotyczace podmiotu
Ecores Sp. z 0. 0. W zakresie podmiotu Savi Technologie Sp. z 0. 0., odwotujgcy w pismie z
dnia 11 kwietnia 2012 r., stwierdzit, ze nie bedzie korzystat z wiedzy i doswiadczenia tego
podmiotu. Wskazat, iz podmiot ten zostat btednie wskazany w formularzu ofertowym jako
osoba trzecia (podwykonawca) udzielajgca wiedzy i doswiadczenia w zakresie
przedmiotowego zaméwienia. Czynigc zados¢ wezwaniu jednoczesnie odwotujacy zwrocit
sie do zamawiajgcego z prosba o nie branie pod uwage zalgczonych dokumentéw z uwagi
na niekorzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu Savi Technologie Sp. z 0. o.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2012 r., zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, iz
dzialajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, odrzucit oferte wykonawcy Elektrotim S.A.
Jako podstawe odrzucenia zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca Elektrotim S.A. oswiadczyt

w formularzu ofertowym, ze powierzy czes¢ rob6t podwykonawcom, co jest niezgodne z



trescig postanowien SIWZ.

Czynnos¢ ta lezy bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Ponadto, Izba ustalita, iz zamawiajgcy w dniu 19 kwietnia 2012 r. wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w
art. 185 ust. 2 Pzp swoje przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosio Konsorcjum
Energy Investors z siedzibg dla lidera w Warszawie stajac sie uczestnikiem przedmiotowego

postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w szczegdlno $ci tre $¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz

tres¢ oferty Odwotluj acego, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia stron oraz
uczestnika zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej

zwazyt, co nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia (ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo) i
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

W pierwsze] kolejnosci nalezalo stwierdzi¢, iz dziatania zamawiajgcego objete
przedmiotowym odwotaniem nalezato uzna¢ za prawidiowe i zgodne z przepisami Pzp.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba nie podzielita stanowiska
odwotujgcego. Zgodnie z trescig przywotanego przepisu zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli
jej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3. Bezspornym jest, iz zamawiajacy zastrzegt, ze wykonawca nie moze
powierzy¢ wykonania zaméwienia podwykonawcom. W ocenie Izby nie budzi réwniez
watpliwosci oswiadczenie odwotujgcego zawarte w ofercie, ze powierza podwykonawcom
Savi Technologie Sp. z 0. 0. oraz Ecores Sp. z 0. 0. zakres oferowanego zamowienia tj.
odpowiednio instalacje systemu gaszenia gazem oraz pozostate elementy robét sanitarnych.
Majac na wzgledzie postanowienia SIWZ oraz biorgc pod uwage tres¢ oswiadczenia z pkt 11

formularza oferty, zamawiajacy prawidlowo uznat, iz tres¢ oferty odwolujgcego nie



odpowiada tresci SIWZ. Niewatpliwie skoro zamawiajacy zastrzegt sposéb wykonania
przedmiotu zamOwienia bez udzialu podwykonawcow, oferta uwzgledniajgca
podwykonawcOw pozostaje w sprzecznosci z zastrzezeniem zamawiajacego dotyczacym
sposobu realizacji zaméwienia. Na uwzglednienie nie zastugujg rowniez wyjasnienia ztozone
przez odwolujgcego, iz podwykonawstwo nalezy rozumie¢, jako sprzedaz materiatdw i
urzgdzen niezbednych do prawidtowego wykonania zamowienia gdyz przeczy temu zarbwno
treSC oswiadczenia zawartego w ofercie (pkt 11 formularza ofertowego) jak tez tresc
oswiadczenia podmiotu SAVI Technologie Sp. z 0. 0. W ocenie Izby nie budzi watpliwosci
fakt, ze przedmiotem oswiadczenia podmiotu SAVI Technologie Sp. z 0. 0. bylo zobowigzanie
sie do wykonania, jako podwykonawca systemu gaszenia gazem a nie jak twierdzi
odwotujacy sprzedaz niezbednych materiatéw i urzadzen. Na ocene oferty odwotujacego nie
moze mie¢ réwniez wplywu ztozone przez niego po uplywie terminu skiladania ofert
oswiadczenie, iz nie bedzie korzystat z wiedzy i doswiadczenia podmiotu SAVI Technologie
Sp. z 0. 0., i ze podmiot ten zostat blednie wskazany w pkt 11 formularza ofertowego. W
ocenie lzby dopuszczenie mozliwosci zmiany przez odwotujgcego oswiadczenia zawartego
w pkt 11 formularza ofertowego a dotyczacego de facto sposobu realizacji zamdwienia
prowadzitoby do nieuprawnionej zmiany tresci oferty po uptywie terminu skladania ofert. Nie
sposob réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego dotyczacym podmiotu Ecores Sp.
Z 0. 0. Majac na wzgledzie tres¢ oswiadczenia zawartego w pkt 11 formularza ofertowego, iz
Ecores Sp. z o. 0., jako podwykonawca bedzie wykonywat ,pozostatle elementy robot
sanitarnych” trudno zgodzi¢ sie, ze rola tego podmiotu ogranicza sie jedynie do sprzedazy
niezbednych materiatow i urzgdzen. W tym zakresie tres¢ oferty odwotujgcego réwniez
nalezatlo uzna¢ za nieodpowiadajacg tresci SIWZ, co do sposobu realizacji przedmiotu
zamowienia.

Na uwzglednienie nie zastuguje réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Podkreslic nalezy, iz zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujagcego z uwagi na jej
niezgodnos¢ z ustawg a jedynie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp t. z uwagi na
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ.

Izba nie podzielita rowniez pogladu odwotujgcego w przedmiocie naruszenia art. 2 pkt
5 oraz art. 91 ust. 1 Pzp. Wskaza¢ nalezy, iz wybér oferty najkorzystniejszej dokonywany jest
przez zamawiajgcego w oparciu o kryteria wskazane w SIWZ sposréd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu, zlozonych przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z postepowania.
Skoro, jak wczesniej wskazano, zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte odwoltujgcego, nie
sposob uznaé, iz wybdér w oparciu o kryterium 100% cena, jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum Energy Investors zostat dokonany z naruszeniem przepiséw art. 91 ust. 1 Pzp

czy tez art. 2 pkt 5 Pzp, ktéry jedynie definiuje pojecie ,najkorzystniejszej oferty”.



Powyzsze stanowisko Izby przesgdza réwniez o niezasadnosci zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob nienaruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p.,

tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz gcy:  ....coooiiiiiiiiiiii s



