Sygn. akt KIO/UZP 832/09

WYROK

z dnia 16 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Ewa Jankowska

Cztonkowie: Ryszard Tetzlaff

Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez konsorcjum Skanska Spoétka Akcyjna, ul. Generala J. Zajaczka 9, 01-518
Warszawa i Pawla Olejniczaka prowadz gcego dzialalno §¢ gospodarcz g pod firm g
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Zaopatrzenia i Handlu .BREVITER” Pawet
Olejniczak, ul. Powsta ncza 1, 61-546 Poznanh od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Powiat Zielonogorski, ul. Podgérna 5, 65-057 Zielon  a Gora protestu z dnia 29 maja 2009

r.
przy udziale wykonawcow:

1) Konsorcjum  przedsi ebiorcow: Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjno-
Budowlanych "SAN-BUD" Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Budowlane
SAN-BUD Wojciech Pawlik, Przedsi ebiorstwo Budowlano Ustugowe INTERBUD-
WEST sp. z 0.0., ul. Wyczétkowskiego 2, 65-140 Zielona Gora oraz

2) ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa,

zglaszajgcych swoje  przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego.



orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza konsorcjum Skanska Spotka Akcyjna, ul. Generata J.

Zajaczka 9, 01-518 Warszawa i Pawla Olejniczaka prowadz acego dziatalno $¢

gospodarcz g pod firm @ Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Zaopatrzenia i

Handlu ,BREVITER” Pawel Olejniczak, ul. Powsta ncza 1, 61-546 Poznan i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum Skanska Spoétka
Akcyjna, ul. Generata J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa i Pawta Olejniczaka
prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod firm q Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe Zaopatrzenia i Handlu ,BREVITE R” Pawet

Olejniczak, ul. Powsta Acza 1, 61-546 Poznan

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez konsorcjum Skanska Spotka Akcyjna, ul. Generata J.
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa i Pawla Olejniczaka prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm q Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe Zaopatrzenia i Handlu ,BREVITER” Pawet Ole jniczak, ul.
Powstancza 1, 61-546 Poznanh na rzecz Powiatu Zielonogorskiego, ul.
Podgérna 5, 65-057 Zielona Goéra stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz konsorcjum Skanska Spotka
Akcyjna, ul. Generala J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa i Pawta
Olejniczaka prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm g
Przedsi ebiorstwo  Produkcyjno-Ustugowe Zaopatrzenia i Handlu
.BREVITER” Pawel Olejniczak, ul. Powsta ncza 1, 61-546 Poznan



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Zielonogdrski — prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Rozbudowa szpitala w Sulechowie”. Postepowanie
prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwieh

publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 1655 ze zmianami, zwanej dalej ustawg Pzp.

Pismem z dnia 29 maja 2009 roku 2009 roku wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia, tj. konsorcjum przedsiebiorstw: SKANSKA S.A., ul. Gen. Zajgczka 9,
01-518 Warszawa oraz Pawetl Olejniczak, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Zaopatrzenia i Handlu ,BREVITER” Pawet
Olejniczak, ul. Powstancza 1, 61-546 Poznan, wniesli protest na czynnos¢ Zamawiajacego
polegajaca na braku odrzucenia oferty ziozonej przez Konsorcjum przedsiebiorcow:
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych "SAN-BUD" Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlane SAN-BUD Wojciech Pawlik, Przedsiebiorstwo Budowlano Ustugowe
INTERBUD-WEST sp. z o.0. (dalej: wybrane konsorcjum) oraz braku odrzucenia oferty
zlozonej przez spotke ERBUD S.A. -na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu protestujacy podniést, iz pismem z dnia 15 kwietnia 2009 roku zawierajacym
odpowiedzi na pytania wykonawcow dotyczace Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia, zamawiajacy wyjasnit, ze wymaga od podmiotdw biorgcych udziat w
postepowaniu przetargowym dotaczenia do oferty certyfikatu EN 1SO 13485:2003 + AC
2007. Powyzszy warunek nie zostat zaskarzony w drodze protestu przez Zadnego z
uczestnikbw postepowania, jak réwniez nie zostat zmieniony przez zamawiajgcego w formie
pbézniejszych odpowiedzi na pytania oferentow. Tym samym obowigzek dotaczenia do oferty
przedmiotowego certyfikatu stat sie integralng czescia SIWZ, wigzaca wszystkich
wykonawcow bioracych udziat w przetargu. Zadajac dotaczenia do oferty certyfikatu EN 1SO
13485:2003 + AC 2007 zamawiajgcy nie wskazat w sposéb jednoznaczny, czy przedmiotowy
dokument ma by¢ wystawiony dla wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu
przetargowym, czy tez moze by¢é wystawiany na podwykonawce, ktéry bedzie w ramach
realizacji zaméwienia wykonywat czes¢ robo6t objetych jego przedmiotem (ktérych jakosé
potwierdza wskazany certyfikat). Brak wskazania przez zamawiajgcego do kogo miat
odnosi¢ sie certyfikat EN ISO 13485:2003 + AC 2007 nie stoi na przeszkodzie dokonaniu
wigzacych ustaleh w tym zakresie. W takim stanie prawnym nalezy odwota¢ sie do zasad
ustawy Pzp, ktore precyzujg powyzsze zagadnienie. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow m.in. dokumentow potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego. Powyzszy przepis

znajduje dalsze odzwierciedlenie w tresci rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19



maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty majg by¢ sktadane. Zgodnie z 8 3 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zada¢ zaswiadczenia
niezaleznego podmiotu zajmujacego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan wykonawcy z
normami jakosciowymi, jezeli zamawiajacy odwotujg sie do systemOw zapewniania jakosci
opartych na odpowiednich normach europejskich. Odnoszac tre$¢ powyzszych przepiséw do
wymagan, jakie postawit zamawiajacy w stosunku do wykonawcéw biorgcych udziat w
niniejszym postepowaniu przetargowym, nalezy podkreslic, ze certyfikat EN 1SO
13485:2003+ AC2007 spetnia przestanki z 8 3 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia, gdyz jest
dokumentem wystawianym przez niezalezny podmiot zajmujacy sie poswiadczaniem jakosci
dziatan wykonawcy z odpowiednimi normami (certyfikat wystawia niezalezna jednostka
certyfikujgca) i odwotuje sie on do konkretnych europejskich norm jakosciowych
wymaganych przez zamawiajgcego (zadanie przedstawienia certyfikatu nalezalo uzna¢ za
jednoznaczne z warunkiem spetnienia przez roboty normy europejskiej o takiej samej
nazwie, co certyfikat tj. EN ISO 13485:2003 + AC 2007).

Protestujacy zauwazyl, ze z tresci § 3 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia wynika, ze
certyfikat powinien poswiadcza¢ "zgodnos$¢ dziatan wykonawcy z normami jakosciowymi'.
Tym samym powyzszy przepis jednoznacznie rozstrzyga, ze dotyczy on wylgcznie
wykonawcoOw, nie dotyczy zas innych podmiotow, ktore bedag braly udziat w przysziosci w
realizacji zaméwienia np. podwykonawcow, dostawcow, producentdéw. Powyzsza konkluzja
wynika z faktu, ze pojecia "wykonawca" nie mozna definiowa¢ w sposob dowolny, lecz
poprzez odwotanie sie do art. 2 pkt. 12 ustawy Pzp, ktéry zawiera legalng i wigzaca definicje
wykonawcy dla potrzeb zasad przeprowadzania przetargdw publicznych. Zgodnie z tg
definicjg wykonawcg jest wylacznie podmiot, ktéry ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego, ztozyt oferte lub zawart umowe w sprawie zamoOwienia publicznego. Tym
samym nalezy dojs¢ do wniosku, ze skoro certyfikat w rozumieniu 8 3 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia miat potwierdza¢ zgodnosc¢ dziatan wykonawcy z normami jakosciowymi, nie
mogt on by¢ ztozony w odniesieniu do podwykonawcy, gdyz taki podmiot nie miesci sie w

ustawowej definicji pojecia wykonawca.

Protestujacy przywotat w tym miejscu wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17
lipca 2008 roku (sygn. akt. KIO/UZP 680/08), w ktérym stwierdzono, ze norma art. 22 ust. 1
ustawy Pzp adresowana jest do wykonawcOw w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Zatem
warunki udziatlu w postepowaniu musza by¢ spetnione przez podmiot, ktéry ubiega sie o
udzielenie zamowienia, ztozyt oferte lub zawart umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

W badanym stanie faktycznym takim podmiotem jest odwotujacy sie, stad powinien posiadac



zdolno$¢ do wykonania zamoéwienia. Udzial podwykonawcOw ogranicza sie jedynie do
realizacji czesci zamowienia i w zadnym zakresie nie moze mie¢ wptywu na ocene zdolnosci
wykonawcy. Ustawodawca stworzyt mozliwos¢ powierzenia cze$ci zamowienia
podwykonawcy, jednakze nie traktuje go jako uczestnika postepowania’. W dalsze] czesci
orzeczenia lzba podkreslita, ze jezeli wykonawca nie dysponuje swoimi dokumentami, lecz
dokumentami podwykonawcy to: "w takiej sytuacji wykonawca musi podja¢ decyzje, czy
tworzy konsorcjum, czy rezygnuje z postepowania, gdyz samodzielnie nie bedzie

zakwalifikowany do udziatlu w postepowaniu”

Odnoszac tre$¢ przytoczonych przepisOw i interpretacji do niniejszego przetargu
protestujacy zauwazyt, ze zaréwno wybrane konsorcjum, jak réwniez spotka ERBUD
dotaczyty do oferty certyfikat EN 1ISO 13485:2003 + AC 2007 wystawiony nie na siebie jako
wykonawce biorgcego udziat w przetargu, lecz na swoich podwykonawcow. Tym samym nie
sposoOb uznag, ze zalgczone certyfikaty spetity przestanki z 8 3 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia i
potwierdzity zgodnosc¢ dziatann wykonawcy z normami jakosciowymi, a to z tego powodu, ze
nie dotyczyly one wykonawcéw w rozumieniu art. 2 ustawy Pzp, lecz zupetnie innych
podmiotéw formalnie nie biorgcych udzialu w przetargu i nie skfadajacych oferty. W takim
stanie prawnym zamawiajgcy miat obowigzek uzna¢, ze wskazani wykonawcy nie
potwierdzili, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom jakosciowym
okreslonym przez zamawiajgcego w tresci specyfikacji i tym samym zaréwno oferta ztozona
przez wybrane konsorcjum, jak rowniez oferta ERBUD S.A. sg sprzeczne z SIWZ oraz jako

takie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wobec powyzszego protestujgcy wniost o:

a) odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty ziozonej przez wybrane

konsorcjum.

b) odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty ztozonej przez spétke
ERBUD S.A.

c) wybor oferty ztozonej przez SKANSKA S.A.

Uzasadniajgc swoj interes prawny w uzyskaniu zamdwienia protestujgcy podniost, iz
jego oferta jest trzecig najkorzystniejszg ofertg wedtug przyjetych przez zamawiajgcego

kryteridow oceny ofert i pozytywne rozpatrzenie protestu umozliwi mu uzyskanie zamowienia.
Pismem z dnia 12 czerwca 2009 roku zamawiajacy oddalit protest.

W uzasadnieniu wskazat, ze w pismach z dnia 15 kwietnia 2009 r., w wyjasnieniach

dotyczacych Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej SIWZ), okreslit



wymog dotgczenia do oferty certyfikatu stwierdzajgcego mozliwosé instalacji gazéw
medycznych, Tym samym zamawiajgcy zmienit tres¢ SIWZ w zakresie wymogu doreczenia
dodatkowego dokumentu. Obowigzek dotgczenia certyfikatu stat sie integralng czescig

SIWZ. Na powyzszg czynno$¢ zamawiajacego zaden z wykonawcow nie wnigst protestu.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z protestujgcym wykonawcg na brak wskazania
jednoznacznosci, czy zadajac dotgczenia do oferty tego dokumentu, powinien on byc¢
wystawiony na wykonawce czy na podwykonawce. Zapisem pkt 3. 5 SIWZ zamawiajacy
okreslit, ze dopuszcza mozliwos¢ zlecania podwykonawcom czesci przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp zadat wskazania przez wykonawce w
ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom. Tak wiec
zamawiajacy nie zastrzegt w SIWZ, ze czes$¢ lub calos¢ zamodwienia nie moze byé
powierzana podwykonawcom. Poniewaz zamawiajgcy nie zmienit powyzszego zapisu SIWZ
protestujacy wykonawca powinien przyja¢, ze dokument moze by¢ wystawiony zaréwno na
wykonawce, jak réwniez: podwykonawce. Co wiecej, gdyby zamawiajacy zastrzegt
niemozliwo$¢ powierzenia instalacji gazow medycznych podwykonawcom to wywotatby
takim zapisem sytuacje, gdzie wykonawcg ubiegajagcym sie o przedmiotowe zamdwienie
mogtaby by¢ tylko firma posiadajgca certyfikat stwierdzajgcy mozliwos¢ instalacji gazow
medycznych lub konsorcjum firm, z ktérych jedna posiada taki certyfikat. W pierwszym
przypadku zamawiajacy nie uzyskatby celu, jakim jest udzielenie zamoéwienia z powodu
braku ofert, w drugim przypadku zamawiajacy naruszylby przepisy ustawy Pzp w zakresie

wykonawcOw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia.

Firmy posiadajace certyfikat stwierdzajacy mozliwos¢ instalacji gazéw sg firmami
specjalistycznymi, wrecz nie zajmujg sie pracami ogolnobudowlanymi. Przedmiot
zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu zawiera kilkanascie branz budowlanych.
Ograniczanie wykonawcow do powyzszych firm doprowadzitoby niewatpliwie do braku ofert.
Pozostataby druga mozliwos¢, czyli zamawiajacy doprowadzitby takim zapisem do przymusu
zawigzania konsorcjum wykonawcy (np. firma ogdélnobudowlana z firmg posiadajaca
powyzszy certyfikat). Takie postepowanie zamawiajgcego byloby niewatpliwie niezgodne z
przepisami ustawy Pzp. Przepis art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie okresla, ze wykonawcy
moga ubiegaé sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia. Jest to wiec ich prawo a nie obowigzek
narzucony przez zamawiajgcego. Zamawiajacy zgadza sie z przystepujgcym SAN-BUD,
ktéory w swoim uzasadnieniu przystgpienia do protestu wskazuje, ze narzucony przez
zamawiajgcego obowigzek zawarcia konsorcjum w celu realizacji matej czesci robdt
budowlanych, jakimi jest instalacja gazow medycznych bytoby wrecz naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji. Nalezy zauwazyC, ze zgodnie z art. 141 ustawy Pzp cztonek

konsorcjum wykonujacy kilka lub kilkanascie procent wartosci umowy odpowiadatby



solidarnie za wykonanie catej umowy: Majac powyzsze na uwadze zamawiajacy nie mégt
nakaza¢ zawarcia konsorcjum z firmg wykonujaca jedng z kilkunastu czesci zamoéwienia.
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Zaopatrzenia i Handlu "BREVITER” Pawet
Olejniczak z/s w Poznaniu ubiegajac sie o udzielenie zamoOwienia w przedmiotowym
postepowaniu, na wiasne ryzyko moze odpowiada¢ za calo$¢ zamoéwienia. Zamawiajacy
moze dla tej czesci zamowienia zgdac¢ jedynie wskazania podwykonawcy, w przypadku, gdy

ta czesc¢ nie bedzie realizowana przez samego wykonawce cztonka konsorcjum.

Zamawiajgcy nie zgadza sie réwniez z tezg protestujgcego wykonawcy zwigzang z
bezposrednim przypisaniem zadanego przez zamawiajgcego do 8 3 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r w sprawie dokumentéw, jakie
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcéw, oraz form w jakich te dokumenty mogq byé
sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87 po7 605 ze zm). Dokumenty okreslone w 8§ 3 ust. 1.
rozporzadzenia nie- stanowig katalogu zamknietego tak jak w przypadku dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 25
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Otwarty katalog dokumentéw, o ktérym mowa w § 3 ust. 1
rozporzadzenia wymienia przykladowe dokumenty potwierdzajace, iz przedmiot zamowienia
spetnia stawiane mu wymagania. Przepis § 3 ust. 1 rozporzadzenia wyraznie okre$la, ze
zamawiajacy "moze zada¢ w szczegolnosci wymienionych dokumentdw. Z konstrukcji tego
przepisu wynika, ze zamawiajgcy moze zada¢ takze innych dokumentow. W zakresie
powyzszego fragmentu rozporzadzenia wskazac¢ nalezy przede wszystkim, ze przedstawiony
katalog dokumentow jest wyliczeniem przyktadowym, gdyz wskazano w nim, iz dla
potwierdzenia spetniania okreslonych wymagahn zamawiajgcy moze zada¢ ,w
szczegolnosci”. Wazne jest przy tym, aby dokumenty wymienione lub niewymienione w § 3
ust. 1 rozporzadzenia stuzyly potwierdzeniu, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Skoro
zamawiajacy zgda potwierdzenia wymagan dotyczacych czesci robot budowlanych w postaci
instalacji gazéw medycznych, a zarazem dopuszcza ich wykonanie przez podwykonawcéw,
dokument potwierdzajagcy moze by¢ wystawiony nie tylko na wykonawce, ale i na

podwykonawce.

Zamawiajacy podkreslit, ze 88 1 i 2 rozporzadzenia wyraznie okreslaja, ze dokumenty
zadane przez zamawiajgcego muszg by¢ wystawione na wykonawce, natomiast przepis § 3
ust. 1 rozporzadzenia wskazuje na dowolnos¢. Dowodem na to jest zapis 8§ 3 ust. 1 pkt 2, w
ktorym to okresla sie, kto powinien wystawi¢ zaswiadczenie i czemu majg odpowiadac
produkty, a nie okresla, na jaki podmiot ma by¢ wystawiony. Nie ma tutaj wskazania
wykonawcy. Wykonawca ubiegajacy sie o zamodwienie publiczne nie musi byé przeciez

wytworcg produktu, ustugi czy jej elementu a w szczegoélnosci czesci robét budowlanych. Z



uwagi na fakt, ze katalog dokumentow, o ktérym mowa w 8§ 3 ust. 1 jest katalogiem otwartym
oraz ze dokumenty te niekoniecznie muszg by¢ wystawione na wykonawce, bezzasadna jest
argumentacja protestujgcego wykonawcy, ze zadany dokument jest dokumentem, o ktorym
mowa w § 3 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia. W przypadku przypisania zgdanego certyfikatu do
dokumentéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia zamawiajacy bytby
zobowigzany do zmiany SIWZ w zakresie, o ktérym mowa w art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, tzn.

zastrzegtby powierzenie wykonania instalacji gazéw podwykonawcom.

Odnosnie uzasadnienia protestujgcego wykonawcy zwigzanego z pojeciem
wykonawcy, jak réwniez z przytoczonym wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy
rowniez nie podzielit jego argumentow. Wyrok z dnia 17 lipca 2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP
680/08) jest orzeczeniem w konkretnej sprawie i odnosi sie do dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a nie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dokumenty okreslone
w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp sg dokumentami podmiotowymi, a dokumenty okreslone w
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sg dokumentami przedmiotowymi. Ustawodawca celowo
rozdziela dokumenty podmiotowe od przedmiotowych. Te pierwsze sg dokumentami
potwierdzajgcymi: spetnianie udzialu w postepowaniu okreslonego podmiotu (wykonawcy).

Te drugie natomiast nie potwierdzajg wlasciwosci podmiotu a przedmiotu zamdwienia.

W dniu 22 czerwca 2009 roku pismem ziozonym w placéwce pocztowej operatora
publicznego odwotujacy sie wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty podniesione w

protescie.

Wykonawcy: konsorcjum : Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjno-Budowlanych "SAN-
BUD" Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane SAN-BUD Wojciech Pawilik,
Przedsiebiorstwo -Budowlano Ustugowe INTERBUD-WEST sp. z 0.0 oraz ERBUD S.A.

przystapili do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu i odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zlo zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
wyja $nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje:
Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie posiada interes prawny w

uzyskaniu zaméwienia uprawniajacy go do sktadania srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu



art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp. Ewentualne uwzglednienie odwotania spowodowatoby, ze

oferta odwotujgcego sie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Izba ustalita, iz pismem z dnia 15 kwietnia 2009 roku zawierajacym odpowiedzi na
pytania wykonawcow dotyczace Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zamawiajacy
wyjasnit, ze wymaga od podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym
dotaczenia do oferty certyfikatu EN 1SO 13485:2003 + AC 2007. Powyzszy warunek nie
zostat zaskarzony w drodze protestu przez zadnego z uczesthikbw postepowania, jak
réwniez nie zostat zmieniony przez zamawiajgcego w formie pozniejszych odpowiedzi na

pytania wykonawcow.

Odwotujacy sie sam przyznat, iz zadajgc dotgczenia do oferty certyfikatu EN 1SO
13485:2003 + AC 2007 zamawiajgcy nie wskazal w sposéb jednoznaczny, czy przedmiotowy
dokument ma by¢ wystawiony dla wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu
przetargowym, czy tez moze by¢é wystawiany na podwykonawce, ktéry bedzie w ramach
realizacji zamoOwienia wykonywat czes¢ robot objetych jego przedmiotem (ktérych jakosé
potwierdza wskazany certyfikat). Jednakze w ocenie Izby nie ma podstaw do uznania, iz
brak wskazania przez zamawiajgcego do kogo miat odnosi¢ sie certyfikat EN 1SO
13485:2003 + AC 2007 jest jednoznaczny z tym, iz dokument ten winien by¢ wystawiony na
wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. W szczego6lnosci odwotujacy sie nie jest
uprawniony do wigzacej wszystkich uczestnikow postepowania interpretacji tresci

odpowiedzi z dnia 15 kwietnia 2009 roku.

W orzecznictwie sadéw powszechnych, a takze Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Zespotow Arbitréow uksztattowat sie poglad, iz okolicznos¢ braku doprecyzowania w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stosowanych wymogow nie moze negatywnie
skutkowac¢ dla wykonawcy. Stanowisko takie zostatlo wyrazone miedzy innymi w wyroku
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 20 marca 2007 roku (XIX Ga 80/07) oraz Zespotu
Arbitréw z dnia 15 stycznia 2007 roku (UZP/ZO/0-10/07).

Zdaniem lzby powyzszy poglad zachowuje swg aktualnos$¢ rowniez w przypadku
udzielania wyjasnien do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak to ma miejsce w

niniejszej sprawie.

Niezaleznie od powyzszego zaznaczy¢ nalezy, iz ustawa Pzp w art. 36 ust. 5
dopuszcza mozliwosé realizacji zamowienia przez podwykonawcow, z wyjatkiem przypadku,
gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona

podwykonawcom.



W niniejszym przypadku zastrzezenia takiego nie byto, co wiecej — w pkt. 3. 5 SIWZ
zamawiajacy okreslit, ze dopuszcza mozliwos¢ zlecania podwykonawcom czesci przedmiotu
zamoOwienia oraz - zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp — zadal wskazania przez wykonawce
w ofercie czesci zamoOwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Jest to
okolicznos¢ bezsporna, nie kwestionowana ani przez strony, ani przez uczestnikow

postepowania.

Ratio legis cytowanego przepisu dotyczy miedzy innymi sytuacji, gdy jeden z
przedsigebiorcéw nie moze spetic¢ jakiegos warunku postawionego przez zamawiajgcego.
Warunek ten moze zostaé wowczas spetniony przez podwykonawce, jezeli udziat
podwykonawcow nie jest zabroniony. Nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujacym sie, iz realizacja
warunku uczestnictwa w postepowaniu mozliwa jest w takim przypadku jedynie poprzez
wspolne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia (np. poprzez zawigzanie konsorcjum). Sad
Okregowy w Katowicach wyrokiem z dnia 6 lipca 2006 roku (sygn. akt IV Ca 288/06)
wydanym w sprawie wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 10 lutego 2006 roku (UZP/Z0/0-329/06)
stwierdzit, iz ,chybiony jest zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie do
sytuacji, w ktorej firmy X i Y wystepuja w charakterze podwykonawcow, podczas gdy
powinny wystepowac jako oferenci i w efekcie nie stosowano do nich wymogdéw ustawy. Jak
trafnie wskazat Zespét Arbitréw wystepowanie w charakterze konsorcjum jest, zgodnie z art.
23 ustawy Pzp, prawem, a nie obowigzkiem. To znaczy, kilka podmiotéw moze wystgpi¢ w
charakterze konsorcjum, jednak w réwnej mierze moze by¢ i tak jak w niniejszym
postepowaniu, iz jest jeden wykonawca, ktory korzysta z jednego lub nawet kilku

wykonawcow”.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz przepis art. 23 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia prawo,
a nie obowigzek dla wykonawcéw, wspdlnego ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Sam
zamawiajacy nie moze zas poprzez okreslone nieuzasadnione warunki udzialu w
postepowaniu narzuca¢ wykonawcom koniecznosci gromadzenia sie kilkku wykonawcow
celem zlozenia wspédlnej oferty, o ile nie jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamdwienia (tak w: Prawo zamoéwienn publicznych. Orzecznictwo Malgorzata Streciwilk,
Warszawa 2008, str. 118).

Wobec powyzszego nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz dopuszczalna jest
sytuacja, w ktérej dotaczony do oferty dokument potwierdzajgcy posiadanie certyfikatu EN
ISO 13485:2003 + AC 2007, wystawiony jest na podwykonawce, ktéoremu powierzona
Zostanie realizacja czesci zaméwienia obejmujgca roboty objete rzeczonym certyfikatem.
Przepis 8 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w

sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w



jakich dokumenty te moga by¢ skiadane zawiera katalog dokumentéw, jakich zamawiajacy
moze zgdaC¢ w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Katalog ten ma charakter
otwarty, co wyraza sie poprzez uzycia przez ustawodawce sformutowania ,w szczegolnosci”.
Punkt 3 cytowanego przepisu jako jeden z dokumentéw wymienia zaswiadczenie
niezaleznego podmiotu zajmujacego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan wykonawcy z
normami jakosciowymi. W ocenie Izby zasadnym jest stwierdzenie, iz w przypadku
powierzenia realizacji czesci zamowienia podwykonawcy, zamawiajagcy moze zadac
analogicznego zaswiadczenia wystawionego na faktycznego wykonawce dane] czesci
zamowienia. Odmienna interpretacja wzmiankowanego przepisu prowadzitaby do sytuacji, w
ktérej wykonawca nie mogiby powierzyé wykonania podwykonawcom tych robét, ktérych
realizacja wymaga posiadania stosownego certyfikatu. Taka wykladnia jest zdaniem Izby

nieuprawniona i pozostawataby w sprzecznosci z trescig art. 36 ust. 5 ustawy Pzp.

Zaprezentowane powyzej stanowisko Izby stanowito podstawe wydania orzeczenia o
wyrazonej na wstepie sentencji. Niezaleznie jednak od powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz na
aprobate zastuguje stanowisko przystepujacego ERBUD S.A., iz wprowadzenie przez
Zamawiajgcego nowego wymogu przediozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego wymaga zachowania okreslonej procedury zwigzanej z modyfikacjg tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Obowigzkowi temu zamawiajacy uchybit.

Powyzszy zarzut zostat podniesiony jednakze przez uczestnika postepowania,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania po stronie zamawiajgcego. Zgodnie zas z art. 184 ust. 5 ustawy Pzp czynnosci
wykonawcy, ktory przystapit do postepowania odwolawczego, nie mogg pozostawaé w
sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami strony, do ktorej przystapit. Wobec
powyzszego wyrazone przez lzbe stanowisko ma jedynie charakter dydaktyczny i nie miato

wplywu na wydane rozstrzygniecie.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Zielonej Gérze.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



