Sygn. akt KIO 1251/11

POSTANOWIENIE

z dnia 22 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy:  Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 22 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2011 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia (1) Leonhard Weiss GmbH & Co. KG,
Niemcy, 73037 Gdppingen, Leonhard-Weiss-Strale 22, Oddziat w Polsce, 53-676
Wroctaw, ul. Sokolnicza 5 lok. 74-75 (lider konsorc  jum — petnomocnik wykonawcow)
oraz (2) Budimex Spotk e Akcyjn a, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 — w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinouj $cie Spétk ¢ Akcyjn a,
70-603 Szczecin, ul. Bytomska 7

przy udziale wykonawcy Schweerbau GmbH & Co. KG Bauunternehmen, Niemcy, 3 1655
Stadthagen, Industriestrasse 12 , zglaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamoéwienia (1) Leonhard Weiss GmbH & Co. KG z siedzibgq w
Goppingen, Oddziat w Polsce z siedzib g we Wroctawiu oraz (2) Budimex Spotk e
Akcyjn @ z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy)

uiszczong przez tych wykonawcéw tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pbzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie .

Przewodnicz acy:  ..coooiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinouj$cie Spotka Akcyjna z
siedzibg w Szczecinie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoOwienia sektorowego na roboty budowlane pn. Przebudowa infrastruktury kolejowej w
portach w Szczecinie i Swinoujsciu (nr referencyjny: NZ/059/IN-2).

Ogloszenie o przedmiotowym zamédwieniu sektorowym zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 22 wrze$nia 2010 r. pod nr 2010/S_184-281508, w
tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit ogloszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na
tablicy ogtoszeh oraz na swojej stronie internetowej (www.port.szczecin.pl), na Kktorej
udostepnit rowniez s.i.w.z.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajacego na
kwote 84.458.218,00 zt, co stanowi réwnowartosc¢ 22.000.056,78 euro.

3 czerwca 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat drogg faksowg
Odwotujgcemu — konsorcjum wykonawcow w skladzie: (1) Leonhard Weiss GmbH & Co. KG
z siedzibg w Goppingen w Niemczech, dziatajacemu przez swoj oddziat w Polsce z siedzibg
we Wroctawiu, oraz (2) Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej zwane w
skrécie ,Konsorcjum Leonhard Weiss-Budimex”) — zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez spdike Schweerbau GmbH & Co. KG
Bauunternehmen z siedzibg w Stadthagen w Niemczech (dalej zwang w skrécie

~Schweerbau”).

13 czerwca 2011 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze] odwotanie od tej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Schweerbau jako
nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwanej w
skrdcie ,s.i.w.z.”, za$ w cytatach ,SIWZ"), z uwagi na fakt, iz wykonawca ten zaoferowat
w swojej ofercie termin wykonania zamdwienia sprzeczny z postanowieniami s.i.w.z.,
mianowicie nie uwzglednit wymagania Zamawiajgcego dotyczgcego koniecznosci
wykonania robét budowlanych na dziatkach PKP S.A. nr 19/11 obreb Warszow 16, nr
54/10 obreb Warszéw 11 w Swinoujéciu do dnia 11.08.2012 r., gdyz wykonawca
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Schweerbau w ofercie zlozonej Zamawiajgcemu (vide Harmonogram rzeczowo-
finansowy zawarty w tejze ofercie) dla ww. dziatek wskazat termin realizacji robot
budowlanych pdzniejszy niz wymagany przez Zamawiajgcego, a mianowicie pazdziernik
2012 r., co pozwala uznac oferte Schweerbau GmbH & Co. KG za sprzeczng z SIWZ i
podlegajgcg odrzuceniu.

Art. 24 ust. 2 pkt 3, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Schweerbau, mimo iz
wykonawca udzielit Zamawiajagcemu nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na
wynik postepowania, mianowicie oswiadczyt Zamawiajgcemu, iz nie podlega
obowigzkowemu ubezpieczeniu spotecznemu (sktadek na kase socjalng branzy
budowlanej) i nie musi uiszcza¢ skladek na ubezpieczenie odprowadzanych do
niemieckiej instytuciji ubezpieczeniowej SOKA BAU, czym wprowadzit Zamawiajgcego w
bitad.

Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez nieuprawnione wezwanie Schweerbau do
zlozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw, dokonane pismem z 25 maja 2011 r.,
mimo iz oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu i Zamawiajacy, stosujgc zasade
uczciwej konkurencji, winien zaniecha¢ wezwania Schweerbau do zlozenia wyjasnien i
dokumentow.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Schweerbau, jako nieodpowiadajacej tresci s.i.w.z., z uwagi na fakt, iz wykonawca ten
zmodyfikowat oferte w stosunku do opracowanej przez Zamawiajacego dokumentacji, a
mianowicie w swoim cenniku robét na stronie 000053 - 000054 stanowigcym element
skladowy Przedmiaru rob6t, a wiec tez element skiadowy oferty wprowadzit dwie
dodatkowe pozycje cenowe: 22a - T-B-PROM Rozbiérka i ponowny montaz prowadnicy
z szyn typ UIC 60mb 300 i zastosowanie szyny o zwiekszonej wytrzymatosci; 24a R-S-K
Rozbiorka istniejgcego skrzyzowania, za$ Zamawiajgcy nie dopuscit moZliwosci
modyfikacji dokumentéw stanowigcych zatgcznik do SIWZ.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujacy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.
2.
3.

Uniewaznienia decyzji o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Schweerbau.
Powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odrzucenia oferty Schweerbau jako niespetniajgcej wymogéw s.i.w.z., ewentualnie
wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu przetargowym.

Odwotujacy wskazat miedzy innymi nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne

uzasadniajgce wniesienie odwotania.

W zakresie zarzutu 2 — Zamawiajacy niezgodnie z 24 ust. 2 pkt 3 pzp zaniechat

wykluczenia Schweerbau, mimo iz Wykonawca ten udzielit Zamawiajgcemu nieprawdziwych
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informacji majacych wplyw na wynik postepowania, o$wiadczajgc Zamawiajgcemu, iz nie
podlega obowigzkowemu ubezpieczeniu spotecznemu i nie musi uiszcza¢ sktadek na
ubezpieczenie odprowadzanych do niemieckiej instytucji ubezpieczeniowej SOKA BAU,
czym wprowadzit Zamawiajacego w btad. O braku obowigzku uiszczania sktadek na
ubezpieczenie spoteczne do SOKA BAU, a wiec o braku obowigzku przedstawienia
zaswiadczenia z SOKA BAU o0 niezaleganiu z pftaceniem skiadek na to ubezpieczenie
spoteczne wykonawca Schweerbau oswiadczyt na rozprawie w dniu 11 maja 2011 r. w
sprawie o0 sygn. akt KIO 854/11. Wykonawca Schweerbau miat obowigzek pfacenia
obowigzkowych skfadek na ubezpieczenie spoteczne w branzy budowlanej i sktadki te ptacit,
ale na potrzeby swojej linii obrony swojej oferty w sprawie o sygn. akt KIO 854/11
oswiadczyt, ze o takim obowigzku ptacenia skladek do SOKA BAU w jego przypadku nie
mozna bylo méwié. Majac ha uwadze stwierdzenie tego wykonawcy, ze takich skladek nie
musiat optaca¢, a co za tym idzie nie musiat sktada¢ Zamawiajacemu dokumentu
poswiadczajacego uregulowanie tych sktadek, uznac¢ nalezy, iz Wykonawca Schweerbau
zlozyt nieprawdziwe oswiadczenie majace wplyw na decyzje Zamawiajacego. Okolicznosé
zlozenia tego niezgodnego z prawda oswiadczenia zapewne nie byla znana
Zamawiajgcemu, skoro uznat nieprawidlowo (opierajagc sie w tym zakresie na
oswiadczeniach przedstawicieli Schweerbau), ze nie musi w ogole wyjasniaé kwestii, czy
Schweerbau miat obowigzek zaptaty skladek na ubezpieczenie spoteczne do SOKA BAU.

W zakresie zarzutu 3 — Zamawiajacy wezwat Schweerbau do ztozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw pismem z 25 maja 2011 r., mimo iz oferta tego Wykonawcy
podlegata odrzuceniu i Zamawiajacy, stosujgc prawidiowo art. 26 ust. 3 pzp, z uwagi na
zasade uczciwe] konkurencji, winien zaniecha¢ wezwania Schweerbau do ziozenia
wyjasnien i dokumentéw. Stwierdzenie, ze oferta Schweerbau podlegata odrzuceniu lub
wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania, determinuje koniecznos¢
zaniechania wezwania do uzupetnienn oferty lub ztozenia wyjasnien réwniez w zakresie
uzupetnienia oferty Schweerbau o dokument wystawiony przez firme DOLKOM sp. z o.0.
oraz o dokument w postaci zaswiadczenia o niezaleganiu z optacaniem skfadek na

obowigzkowe ubezpieczenie do AOK i rowniez SOKA BAU.

13 czerwca 2011 r. (pismem 2z tej daty) Schweerbau GmbH & Co. KG
Bauunternehmen z siedzibg w Stadthagen zgtosita do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3,4 i 5 pzp, wzglednie o oddalenie

odwotania jako nieuzasadnionego.
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Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwolawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (stosowne potwierdzenia zatgczono
do przystgpienia), a wiec zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 pzp, Izba nie znalazta podstaw
do niedopuszczenia tego Wykonawcy do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie

Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania (Przystepujgcego).

Na podstawie tre $ci zilozonego odwotania, dokumentacji post epowania
0 udzielenie zamoéwienia przestanej w formie kopii p  otwierdzonej za zgodno $¢é
Z oryginatlem przez Zamawiaj acego oraz wyroku z dnia 11 maja 2011 r. w sprawie 0

sygn. akt KIO 854/11, Izba ustalita , co nast epuje:

Wyrokiem z 11 maja 2011 r. Krajowa Izba Odwolawcza, po rozpoznaniu
poprzedniego odwotania wniesionego przez Konsorcjum Leonhard Weiss-Budimex na
czynnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty Schweerbau, uwzglednita odwotanie i
nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie
czynnosci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w
uzasadnieniu.

Z uzasadnienia tego orzeczenia wynika, iz jednym z zarzutéw odwotania wniesionego
22 kwietnia 2011 r. byt brak potwierdzenia przez Schweerbau niezalegania z optacaniem
skiadek na ubezpieczenie spoteczne. Konsorcjum Leonhard Weiss-Budimex podniosto
wowczas nastepujagce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace ten zarzut: Zgodnie z
art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wykonawcy mieli obowigzek przedstawi¢ zaswiadczenia
(dokumenty) potwierdzajgce, iz nie =zalegajg z zaptatg skladek na obowigzkowe
ubezpieczenia spoteczne. Wykonawca Schweerbau przedstawit zaswiadczenie o
niezaleganiu z pfatnoscig sktadek na ubezpieczenie spoteczne wydane przez AOK dla
Niedersachsen oraz z BG BAU (Branzowy Zaklad Ubezpieczenn Wypadkowych
Budownictwa). Zaswiadczenie z AOK nie zawiera stwierdzenia o niezaleganiu przez tego
wykonawce z ptatnoscig sktadek na obowigzkowe ubezpieczenia spoleczne. Inaczej jest z
zaswiadczeniem wydanym przez BG BAU, w ktorym brak zaleglosci zostat stwierdzony
expressis verbis. Ponadto wykonawca ten nie zalgczyt w ogdble dokumentu
poswiadczajgcego brak zalegtosci w placeniu obowigzkowych skladek na ubezpieczenie
spoteczne wydawanych prze SOKA BAU, instytucji pobierajgcej obowigzkowe sktadki na
ubezpieczenie spoleczne w branzy budowlanej (Sozialkassenbeitrage - wyrazenie
oznaczajgce tzw. kase socjalng pobierajgcg skladki na ubezpieczenie spoleczne).

Odwolujgcy argumentowal, iz zlozyt wymagane dokumenty, co jest réwniez powszechng
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praktykg we wszystkich postepowaniach przetargowych, w ktérych udziat biorg wykonawcy
majqcy siedzibe poza granicami Polski. [strona 10 wyroku w sprawie o0 sygn. akt KIO
854/11].

Natomiast rozstrzygajac ten zarzut, Izba wskazata w uzasadnieniu wyroku z 11 maja
2011 r. miedzy innymi nastepujace okolicznosci:

W ofercie Schweerbau zatgczono wydane przez AOK Kasa Zdrowotna dla Dolnej
Saksonii zaswiadczenie o braku zastrzezen wydane na podstawie § 28e Abs. 3F SGB IV, w
ktorym, zgodnie z tlumaczeniem, stwierdzono, iz: ,Odnosnie ptatnosci za skladki na
ubezpieczenia spoteczne, potwierdzamy, Ze nie posiadamy Zadnych zastrzezen, zeby
podany w polu adresowym pracodawca brat udzial w postepowaniach o zamoOwienia
publiczne”. W ocenie lzby przedmiotem zarzutu odwotujgcego bylo nie tyle to, ze
Schweerbau nie przedstawit zaswiadczen z innych instytuciji wkasciwych dla poboru sktadek
(stad przywolywana przez wykonawce Schweerbau argumentacja o zdecentralizowanym
charakterze systemu ubezpieczenia zdrowotnego w Niemczech pozostaje w istocie bez
znaczenia dla oceny zasadnosci podniesionego zarzutu), lecz tre$¢ przediozonego
zaswiadczenia AOK, z ktorej nie wynika jednoznacznie, iz warunek dotyczgcy skladek jest
spetniony.[...] Skoro zatem tre$¢ zaswiadczenia nie wskazuje jednoznacznie na brak
zalegtosci, a zamawiajgcy, nie znat regulacji prawa niemieckiego wskazanej w tresci
zaswiadczenia jako podstawy jego wydania, winien byt zatem wyjasni¢ przedmiotowg
okolicznosc¢ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, aby mie¢ pewnos¢ co do wykazania braku
podstawy do wykluczenia w tym zakresie, czego jednak zaniechat. Tym samym Izba uznaje
za niezbedne w celu potwierdzenia braku ww podstawy do wykluczenia wezwanie do
wyjasnien w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz w razie potrzeby, gdyby otrzymane
wyjasnienia nie potwierdzity braku podstawy do wykluczenia, wezwanie do uzupetnienia
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym zarzut odwolujgcego co do
niewtasciwej oceny przez zamawiajgcego zaswiadczenia AOK uznac nalezy w powyzszym
zakresie za zasadny, aczkolwiek przedwczesny jest wniosek odwotujgcego co do
koniecznosci wykluczenia wykonawcy z tej przyczyny.

Odwolujgcy twierdzit ponadto, iz wykonawca Schweerbau winien byt takze wykazac,
iz nie zalega z zaptatg sktadek na rzecz SOKA BAU jako instytucji, wedle jego opinii,
pobierajgcej obowigzkowe skladki na ubezpieczenia spoteczne w branzy budowlanej.
Odwolujgcy nie wykazat jednak, iz instytucja ta rzeczywiscie objeta jest systemem
obowigzkowych ubezpieczen spotecznych obowigzujgcych w Niemczech, a zatem, iz skladki
odprowadzane na jej rzecz majg charakter sktadek na ubezpieczenia spoteczne, o ktérych
mowa W przywolywanym przepisie. Odwotujgcy nie zaprzeczal tez, iz podstawowym celem

SOKA BAU jest wyplata pracowniczych roszczen urlopowych w branzy budowlanej, ktére,
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zdaniem Izby, nie mogg by¢ uznane za tozsame ze $wiadczeniami z tytutu ubezpieczenia
spotecznego, chyba Ze zostatoby wykazane, iz ha gruncie prawa niemieckiego majg one taki
charakter. Okolicznos$c¢, iz odwotujgcy przedtozyt dokumenty potwierdzajgce niezleganie z
uiszczaniem sktadek na rzecz SOKA BAU, nie oznacza iz byly to dokumenty wymagane, a
ich niezloZzenie stanowi podstawe dla oceny, iZ nie wykazano braku podstawy do
wykluczenia z postepowania w przedmiotowym zakresie. [strony 25-27 wyroku w sprawie o
sygn. akt KIO 854/11].

Pismem z 25 maja 2011 r. Zamawiajacy, zgodnie z dyspozycjg uzasadnienia wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2011 r. (KIO/854/11), dziatajac na podstawie art.
26 ust. 3 i 4 pzp, wezwal Schweerbau do: po pierwsze — zlozenia wyjasnienr dotyczgcych
skutecznosci zloZzenia zobowigzania Spétki ,Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Napraw
Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM Sp. z 0.0.” z siedzibg we Wroctawiu (...), w Swietle
przedstawionego na rozprawie przed KIO w dniu 10 maja 2011 r. odpisu z Krajowego
Rejestru Sgdowego tejze spotki wynika reprezentacja dwuosobowa do skladania oswiadczen
woli (...); po drugie — zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci zaswiadczenia, wydanego przez
AOK dla Niedersachsen, ktora jednoznacznie nie wskazuje na brak zalegtosci w optacaniu
skladek na ubezpieczenie spoteczne, zawierajgcego przepis prawa niemieckiego, ktérego
tre$¢ nie zostata jednak przytoczona ani przettumaczona na jezyk polski. W zakresie pkt. 2
wezwania Zamawiajacy nadto wskazal, iz w przypadku stwierdzenia, Zze dokument ten nie
potwierdza w spos6b oczywisty i jednoznaczny braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy z
postepowania (...) — ztoZzenia dokumentu potwierdzajgcego, Zze Wykonawca nie zalega z
optacaniem skladek na ubezpieczenie spoteczne, Ilub potwierdzenie, Ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu.

W odpowiedzi na wezwanie Schweerbau pismem z 30 maja 2011 r. w zakresie pkt. 2
wezwania: po pierwsze — ztfozyto wyjasnienia, przedstawiajgc ttumaczenie § 28e ustep 3f
niemieckiego kodeksu ubezpieczen spotecznych cz. IV, z ktérego wywiodto, iz przedtozone
wraz z ofertg zaswiadczenie o braku zastrzezeh wydane przez AOK potwierdzato
okolicznos¢ braku zalegania przez Schweerbau z optacaniem skladek na ubezpieczenie
spoteczne; po drugie — przeditozyto dodatkowe zaswiadczenie wydane przez AOK w dniu 17
maja 2011 r., na potwierdzenie, iz w dniu 25 listopada 2010 r. Schweerbau nie zalegala z

optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne.

W tych okoliczno $ciach Izba zwa zyta, co nast epuje:
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Art. 189 wust. 2 ustawy pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotlania, ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba

zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z przepisem art. 189 ust. 4 pzp.

Jedng z podstaw odrzucenia odwotania wynikajacg z przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3
pzp jest okolicznos¢ wniesienia odwotania po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Izba zwazyta, iz odwotanie w zakresie zarzutu 1 i 4 zostalo wniesione po uptywie
terminu wskazanego w przepisie art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp, zgodnie z ktorym odwotanie wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2 pzp
[to jest faksem lub drogg elektroniczng] — w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest rowna
lub wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp.
Nadto wedlug przepisu art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp odwotanie wobec innych czynnosci [niz
powyzej okreslone] wnosi sie, w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia jest rowna lub wieksza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp — w terminie 10
dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zaréwno zarzut 1 jak i 4 odwotania dotyczg zaniechania przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty Schweerbau na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z uwagi na to,
iz nie odpowiada ona tresci s.i.w.z. Zarzut oparty na tym przepisie byt podnoszony rowniez w
poprzednio przez Odwotujgcego, cho¢ btednie zostat powigzany z okolicznoscig zatgczenia
do oferty Schweerbau zobowigzania spoétki DOLKOM do udostepnienia ukladarki
mechanicznej, podpisanego w sposob niezgodny z zasadami reprezentacji tej spoiki
wynikajacymi z KRS. Niezaleznie od nowych okolicznosci faktycznych przywotanych na
uzasadnienie zarzutow dotyczacych naruszenia tego przepisu, Odwotujgcy mogt i powinien
podnies¢ te zarzuty w poprzednio wniesionym 22 kwietnia 2011 r. odwotaniu od czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Schweerbau. Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby
pbézniejsze uniewaznienie tej czynnosci i jej powtOrzenie przez Zamawiajacego nie
przywraca Odwotujgcemu terminu na wniesienie odwotania na zaniechanie odrzucenia oferty
Schweerbau z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig s.i.w.z. Z przepisu art. 96 ust. 3 pzp
wynika bowiem, iz oferty sg jawne od chwili ich otwarcia ofert, a zatem nie byto przeszkod by
Odwolujacy zidentyfikowat wszystkie potencjalne niezgodnosci konkurencyjnej oferty
Schweerbau 2z trescig s.iw.z W konsekwencji informacje o zaniechaniu przez
Zamawiajgcego zweryfikowania prawidtowosci tej oferty, Odwotujgcy mogt powzigé z chwilg
otrzymania 13 kwietnia 2011 r. zawiadomienia o wyniku badania i oceny ofert, w tym o

wyborze oferty Schweerbau jako najkorzystniejszej. Zatem zawity termin na wniesienie
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odwotania opartego na tych okolicznosciach uptynat 23 kwietnia 2011 r., to jest z uptywem
10-dniowego terminu od otrzymania przez Odwotujgcego pierwotnego zawiadomienia o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty Schweerbau. Skiad orzekajacy Izby w sytuacji
identycznego rezultatu powtdrzonej czynnosci oceny ofert w stosunku do pierwotnej podziela
poglad (wyrazony miedzy innymi w postanowieniu KIO z 27 kwietnia 2011 r. w sprawie 0
sygn. akt KIO 792/11), iz ustawodawca poprzez regulacje zawarte w takich przepisach
ustawy pzp: art. 92 (obowigzek zawiadomienia o rezultacie kompleksowego badania i oceny
ofert), art. 182 (zawite terminy na wniesienie odwotania), art. 185 (instytucja zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego), art. 186 ust. 4 (instytucja sprzeciwu wobec
uwzglednienia odwotania), art. 189 ust. 2 (przestanki odrzucenia odwotania) do rangi zasady
podnidst koncentracje wnoszenia i rozpatrywania srodkoéw ochrony prawnej. Zasada ta stuzy
natomiast urzeczywistnieniu zasady szybkosci postepowania o udzielenie zamowienia
stuzgcej osiggnieciu celu tego postepowania w postaci zawarcia umowy, zapewniajac
efektywny system weryfikacji czynnosci zamawiajgcych podejmowanych w toku
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego. Dopuszczenie mozliwosci
kwestionowania przez wykonawcow kazdego kolejnego wyboru tej samej oferty, z
powotywaniem sie za kazdym razie na inne wady tej oferty, cho¢ wszystkie mogly zostac
podniesione juz przy pierwszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie daje sie
pogodzi¢ z przywolywanymi zasadami i celem postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego. Odwotujacy mogt i powinien podnie$¢ zarzuty wywiedzione z tresci ztozonej
przez Schweerbau oferty w odwotaniu rozstrzygnietym wyrokiem Izby z 11 maja 2011 r., a
podniesienie ich dopiero w odwotaniu z 13 czerwca 2011 r., stuzy jedynie utrudnieniu
zakonczenia prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania, a z uwagi na przepis art.

189 ust. 2 pkt 3 pzp jest takze bezskuteczne.

Innymi podstawami odrzucenia odwotania wynikajagcymi z art. 189 ust. 2 pzp, sa:
whniesienie odwotania dotyczacego czynnosci, ktdérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby (przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp) , a takze powotanie sie przez odwotujgcego
wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w
sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego
samego odwotujgcego (przepis art. 189 ust. 2 pkt 4 pzp).

Izba zwazyla, iz 2 i 3 zarzut odwotania dotyczag czynnosci wezwania do wyjasnien i
uzupetnienia dokumentdéw na podstawie przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 pzp, ktére to czynnosci
Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby z 11 maja 2011 r. zapadtego w sprawie
0 sygn. akt KIO 854/11, a zatem zachodzi podstawa odrzucenia odwotania wskazana w

przepisie art. 189 ust. 2 pkt. 5 pzp. W ocenie skladu orzekajgcego Izby, pomimo stwarzania
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pozordéw, iz jest inaczej, nalezy réwniez uznac, iz stawiajac te zarzuty Odwotujacy powotuje
sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktdre byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w
sprawie o0 sygn. akt KIO 854/11 — co wyczerpuje w tym zakresie roéwniez przestanke
odrzucenia odwotania wynikajaca z przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 pzp.

Odwotujacy podjat bowiem prébe niedopuszczalnego przediuzenia merytorycznego
sporu rozstrzygnietego ostatecznie wyrokiem lzby z 11 maja 2011 r., nie przez ziozenie
skargi na to orzeczenie, lecz przez kwestionowanie w drodze ponownego odwotania dziatan
Zamawiajgcego wykonanych zgodnie z tym orzeczeniem, z jednoczesnym powotaniem sie
na te same okolicznosci. Uwzgledniajac poprzednie odwotanie, I1zba nakazata powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w
uzasadnieniu. Tymczasem jeden z zarzutow (zarzut nr 4) poprzedniego odwotania dotyczyt
braku potwierdzenia przez Schweerbau niezalegania z opflacaniem skladek na
ubezpieczenie spoteczne, a wsrdd okolicznosci uzasadniajacych wskazano zaréwno brak w
zalgczonym do oferty zaswiadczeniu z AOK stwierdzenia o0 niezaleganiu z ptatnoscig skladek
na obowigzkowe ubezpieczenia spoteczne, jak i niezalaczenie w ogolle dokumentu
dotyczacego braku zalegtosci w optacaniu skltadek na ubezpieczenie spoteczne wydanego
przez SOKA BAU jako instytucji witasciwej do poboru skladek na obowigzkowe
ubezpieczenie spoteczne w branzy budowlanej. I1zba uwzglednita ten zarzut co do zasady,
wskazujgc jednoczesnie w uzasadnieniu, iz uznata go za zasadny jedynie w odniesieniu do
braku potwierdzenia przez ztozone zaswiadczenie z AOK niepodlegania wykluczenia z
postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 3 pzp w zakresie dotyczacym skfadek
na ubezpieczenie spoteczne. Natomiast Izba nie uznata stusznosci stanowiska
Odwotujacego, iz Schweerbau w celu wykazania braku podstawy do wykluczenia z tego
przepisu, miat rowniez obowigzek przediozenia zaswiadczenia o0 niezaleganiu z zapfatg
sktadek na rzecz SOKA BAU. Izba stwierdzita bowiem, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze SOKA
BAU jest instytucjg objetg systemem obowigzkowych ubezpieczeh spotecznych
obowigzujacych w Niemczech. W konsekwencji Izba nakazata w ramach powtdrzenia
czynnosci badania oferty Schweerbau, wezwanie do wyjasnien na podstawie przepisu art. 26
ust. 4 pzp wylacznie w zakresie dotyczgacym niejednoznacznej tresci zaswiadczenia z AOK,
a w zaleznosci od rezultatu tych wyjasnien, wezwanie na podstawie przepisu art. 26 ust. 3
pzp do uzupetnienia tego dokumentu. Zamawiajacy pismem z 25 maja 2011 r. wykonat
powyzsze zalecenia Izby, a Wykonawca Schweerbau uczynit zados¢ wezwaniu sktadajgc
zarowno wyjasnienia, jak i nowy dokument z AOK. Odwotujacy

Izba zwazyta, iz Odwolujgcy w tresci odwotania z 13 czerwca 2011 r. nie wskazywat
na okolicznos¢, iz Zamawiajgcy wykonat czynnosci, wzglednie powtorzyt je w sposob

niezgodny z zaleceniami wynikajacymi z tresci wyroku Izby z 11 maja 2011 r. Odwotujacy nie
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kwestionuje prawidlowosci wykazania przez Schweerbau, w wyniku udzielonych wyjasnien i
uzupetnionego dokumentu, niezalegania z ptatnoscig skladek na ubezpieczenie spoleczne
do AOK. Natomiast Odwotujacy usituje przejs¢ do porzadku dziennego nad tym, iz spor co
do koniecznosci ztozenia przez Schweerbau jakiegokolwiek dokumentu z SOKA BAU zostat
juz ostatecznie rozstrzygniety wyrokiem lzby z 11 maja 2011 r., na ktéry nie zlozyt skargi.
Nieuzasadnione i bezprzedmiotowe jest zatem przedktadanie nowych dowodéw w tym
zakresie (opinii prawnej Urlicha Gentnera i dr Volkera Willa z 1 czerwca 2011 r. oraz
zaswiadczenie z SOKA BAU o0 niezaleganiu przez Schweerbau z obowigzkiem zapfaty
sktadek do tej instytucji) — nalezato je przedstawi¢ w toku postepowania dowodowego do
zakonczenia rozprawy poprzedzajgcej wydanie wyroku z 11 maja 2011 r. (zgodnie z
przepisem art. 190 ust. 1 zdanie 2 pzp dowody na poparcie swoich twierdzenh lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnhicy postepowania odwolawczego moga
przedstawi¢ az do zamkniecia rozprawy), ewentualnie w postepowaniu dowodowym przed
sgdem okregowym wtasciwym do rozpoznania skargi na ten wyrok 1zby.

Uwzgledniajac powyzsze, wskazywanie na zaniechanie przez Zamawiajgcego
wykluczenia Schweerbau na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp z uwagi na ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jest tylko
pozornie odrebnym i nowym zarzutem w stosunku do zarzutu poprzednio juz rozpoznanego
przez Izbe. Odwolujacy usituje bowiem z oswiadczenia zlozonego przez petlnomocnika
Schweerbau przed Izbg w toku rozprawy przeprowadzonej 10 maja 2011 r., bedacego w
istocie stanowiskiem procesowym strony postepowania odwotawczego, wywies¢ zarzut
nieprawdziwych informacji ztozonych Zamawiajgcemu. Tymczasem z takim, czy innym
stanowiskiem strony przeciwnej wyrazonym w toku tej rozprawy, Odwotujacy mogt i powinien
polemizowaé az do jej zakonczenia, a nie po zapadnieciu 11 maja 2011 r. wyroku , na ktory
nie ztozyt rébwniez skargi. Bezprzedmiotowy jest zatem réwniez wniosek o przeprowadzenie
dowodu z protokotu z rozprawy z dnia 11 maja 2011 r. na okolicznos¢ tresci oswiadczen
Schweerbau w zakresie obowigzku uiszczenia skitadek do SOKA BAU na ubezpieczenie
spoteczne. Oswiadczenia ztozone w toku tej rozprawy zostaly ocenione i wziete pod uwage
przez sktad orzekajacy Izby przy wydawaniu rozstrzygniecia dotyczacego tej kwestii.

W sytuacji wykonania przez Zamawiajacego zgodnie z orzeczeniem Izby z 11 maja
2011 r. czynnosci wezwania do wyjasnien i uzupetnienia dokumentu zaswiadczenia z AOK, a
nastepnie stwierdzenia na ich podstawie braku podstaw do wykluczenia Schweerbau,
wszelkie zarzuty kwestionujgce dokonane w ten sposOb czynnosci Zamawiajgcego,
niezaleznie od przywotanych przepiséw, nie podlegajg zatem z mocy przepisu art. 189 ust. 2
pkt. 5 pzp merytorycznemu rozpatrzeniu. Jednoczesnie nie sposéb uznaé, iz stanowisko

procesowe strony w toku rozprawy zakonczonej wydaniem wyroku, stanowi jaka$ nowg
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okolicznos¢ w pdézniej wniesionym odwotaniu przez tego samego Odwotujgcego w tym
samym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Zatem merytorycznemu

rozpatrzeniu tych zarzutow odwotania stoi rowniez na przeszkodzie przepis art. 189 ust. 2

pkt 4 pzp.

Wobec stwierdzenia zajscia powyzej wskazanych przestanek odrzucenia odwotania,
Izba nie mogta merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu
odrzuceniu na podstawie przepisow art. 189 ust. 2 pkt 3, 4 i 5 ustawy pzp. Wobec
powyzszego, Izba, dziatajgc na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189
ust. 3 zdanie 1 ustawy pzp — odrzucita odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu

stron.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zgodnie z
przepisami 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),

obcigzajac Odwolujacego tymi kosztami w postaci wpisu zaliczonego na ich poczet.

Przewodnicz acy:  ....coooiiiiiiiiie e,
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