Sygn. akt: KIO/UZP 644/08

WYROK
z dnia 11 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na pesiedzenivfrozprawie” w dniu/w—dnriach 10 lipca 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Wodnego w Warszawie S.A., ul. Modli nhska 17, 03-199 Warszawa; Przedsi ebiorstwo
Budownictwa In zynieryjnego i Mostowego ,ENERGOPOL” S.A., ul. Siemi  anowicka 5A,
40-301 Katowice od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zwigzek Gmin Jeziora
Roznowskiego, Grédek nad Dunajcem nr 54, 33-318 Groédek nad Dunajcem
protestu/pretestéw z dnia 9 czerwca 2008 r.

przy udziale Haller S.A., ul. Obroki 133, 40-833 Katowice zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego’
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen e ofert

2. kosztami postepowania obcigza Zwigzek Gmin Jeziora Ro znowskiego, Grodek nad
Dunajcem nr 54, 33-318 Groédek nad Dunajcem i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo



Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A.,, ul. Modli nska 17,
03-199 Warszawa; Przedsi ebiorstwo Budownictwa In zynieryjnego i
Mostowego ,ENERGOPOL” S.A., ul. Siemianowicka 5A, 4  0-301 Katowice;

2) dokona¢ wplaty kwoty 7.664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery zlote) przez Zwigzek Gmin Jeziora Ro znowskiego,
Grodek nad Dunajcem nr 54, 33-318 Grodek nad Dunajc em nha rzecz
Konsorcjum  firm: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Wodnego w
Warszawie S.A., ul. Modli nska 17, 03-199 Warszawa; Przedsi ebiorstwo
Budownictwa In zynieryjnego i Mostowego ,ENERGOPOL" S.A.,
ul. Siemianowicka 5A, 40-301 Katowice stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu kwoty kosztow postepowania odwotawczego

zaliczonej z wpisu od odwolania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptlaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo
Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A., ul. Modli nska 17,
03-199 Warszawa; Przedsi ebiorstwo Budownictwa In zynieryjnego i
Mostowego ,ENERGOPOL” S.A., ul. Siemianowicka 5A, 4  0-301 Katowice.

Uzasadnienie

Zwigzek Gmin Jeziora Roznowskiego z siedzibg w Grédku nad Dunajcem, zwany
dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, wszczat w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie
zamdwienia  publicznego na ,Rekultywacje Zbiornikbw - Czchow - Roznow” w
miejscowosci Wytrzyszczka Etap 1ll. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo
opublikowane w Biuletynie Zamdéwieh Publicznych z dnia 18 kwietnia 2008 r., nr 1, poz.
79786.



Zamawiajacy pismem z dnia 5 czerwca 2008 r., poinformowal wykonawce
Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A. oraz
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego ,ENERGOPOL” S.A. z siedzibg
w Katowicach (lider konsorcjum) zwane dalej ,Odwolujgcym” o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony
Srodowiska ,EKOWOD” S.A. z siedzibg w Nowym Saczu, zwane dalej ,EKOWOD” oraz o

wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a tym samym o odrzuceniu jego oferty.
Przedmiotowe pismo Odwotujgcy otrzymat w tej samej dacie.

Pismem z dnia 9 czerwca 2008 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)

Odwotujacy wniost protest wobec czynnosci:

badania i oceny ofert (oceny spetnienia warunkoéw udziatu);
2. wykluczenia protestujacego,
3. wyboru najkorzystniejszej oferty.
Tym samym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10
oraz art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:
uniewaznienie czynnosci wykluczenia protestujgcego,
powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert, w tym oferty protestujacego,

powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

A

dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ziozonej przez protestujgcego.
W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, iz nieuprawnionym byto wykluczenie go z
postepowania, gdyz:

1. brak wskazania przez protestujgcego w zatgczniku nr 3, w polu C podmiotu, ktory
bedzie opracowywat dokumentacje techniczng wynika stad, iz nie bedzie on
angazowat innego podmiotu do opracowywania dokumentacji technicznej, dlatego tez
uwaza, ze nie byt zobowigzany do wypelnienia tego pola i wskazania osoby fizycznej
odpowiedzialnej za opracowania przedmiotowej dokumentacji,

2. nie byt zobowigzany do wypeienia zalgcznika nr 3, pola B poniewaz w polu tym
nalezato podac jedynie kierownika robét oraz grupy oséb fizycznych,

3. wykazal, iz realizowat roboty hydrotechniczne na zbiornikach wodnych lub odmulenia
dna zbiornikbw wodnych w kwocie minimum 20% wartosci i potwierdzit to
referencjami oraz ma do dyspozycji odpowiednio przygotowanego kierownika budowy
i odpowiednig ilos¢ pracownikow fizycznych.

Pismem z dnia 12 czerwca 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o
whniesieniu protestu, zatgczyt kopie protestu oraz wezwat wykonawcoéw do wziecia udziatu w

postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo wykonawca



Haller S.A. z siedzibg w Katowicach, zwany daje ,Haller” otrzymat w dniu 12 czerwca 2008
r.).

Pismem z dnia 13 czerwca 2008 r. (data nadania w placowce pocztowej operatora
publicznego w dniu 16 czerwca 2008 r.) wykonawca Haller przystapit do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 20 czerwca 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie. Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujacy ziozyt wymagane
oswiadczenie (zatgacznik nr 3 ,Potencjat kadrowy”), przy czym w polu C przedmiotowego
oswiadczenia nie wykazat podmiotu, ktory bedzie wykonywat dokumentacje wykonawcza, a
z przediozonych przez Odwotujgcego aktualnych odpisow z KRS-u nie wynika, iz
Odwolujagcy moze prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie projektowania
budowlanego, urbanistycznego, technologicznego — PKD 74.20.A. Przedmiotowe pismo
Odwotlujacy otrzymat w dniu 23 czerwca 2008 r.

Pismem 2z dnia 23 czerwca 2008 r. Odwotlujgcy wniést odwotanie (wpltyw do
Zamawiajagcego w dniu 24 czerwca 2008 r., wplyw do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych w dniu 27 czerwca 2008 r.) zarzucajgc Zamawiajgcemu :

1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z niniejszego postepowania,

2. naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do
uzupetnienia o$wiadczen, w przypadku uznania, ze Odwotujacy nie spetnit warunkéw
udziatu w niniejszym postepowaniu.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,

2. powtérzenia czynnosci oceny i badania ofert, w tym ewentualnego wezwania
Odwotujacego do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ztozonej oferty,
powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ziozonej przez Odwotujgcego.
Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w

placéwce pocztowej operatora publicznego w dniu 24 czerwca 2008 r.

Pismem z dnia 26 czerwca 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o
wniesieniu odwotlania, zamiescit kopie odwotania oraz wezwat wykonawcdéw do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 10 lipca 2008 r. (pismem z dnia 8 lipca 2008 r.) wykonawca Haller przystapit

do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgacy pismem z dnia 5 czerwca 2008 r. wykluczyt Odwolujgcego oraz odrzucit
jego oferte, wskazujac iz podstawg wykluczenia jest art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a wiec
niespetnienie warunkéw udzialu w przedmiotowym postepowaniu, tj. brak w zatgczniku nr 3
.Potencjat kadrowy” pkt C ,Wykaz podmiotéw, ktére bedg wykonywaé zamoéwienie”
wskazania podmiotu uprawnionego, ktory bedzie wykonywat dokumentacje wykonawczg i
geodezyjng (ktérg to dodatkowo wskazat jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego).

Istotnie Odwotujacy w zalgczniku nr 3 ,Potencjat kadrowy” pkt C wskazat jedynie
podmioty, ktére bedg dostawcami kamienia, nie wskazujgc podwykonawcéw wykonujacych
dokumentacje wykonawcza.

Zamawiajgcy w zalgczniku nr 3 ,Potencjat kadrowy” pkt C ,Wykaz podmiotéw, ktore
bedg wykonywaé zamdwienie” zamiescit postanowienie ,dotyczy w szczegOlnosci
podmiotéw, ktoére bedg wykonywaé miedzy innymi: dokumentacje wykonawczg, dostawcy
gtéwnych materiatow: kamien, siatki do koszy, obstuge geodezyjng”.

Jednoczesnie pismem z dnia 6 maja 2008 r., na pytanie o wyjasnienie pkt C z
zalgcznika nr 3 Zamawiajacy podniost, iz odpowiedz w sprawie podwykonawcOw zostata
udzielona w wyjasnieniu do SIWZ z dnia 2 maja 2008 r., tak wiec nie dopuszcza powierzenia
podwykonawcom wykonania robot.

Nadto ustalono, iz Zamawiajacy w rozdziale Il SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia”
ust. 5 (s. 4 SIWZ) zawart postanowienie ,Zamawiajgcy nie dopuszcza powierzenia
podwykonawcom robot”. Powyzsze potwierdzit pismem z dnia 2 maja 2008 r., w ktérym
podniést, iz nie dopuszcza powierzenia podwykonawcom wykonania robét, mimo ze, ,projekt
umowy stanowigcy integralng czes¢ SIWZ 8§ 6 pkt 7 wyraznie stanowi o0 mozliwosci
powierzenia czesci rob6t Podwykonawcom”, gdyz ,skresla § 6 pkt 7 i pkt 8 projektu umowy
stanowigcy integralng czes¢ SIWZ". Tym samym Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i nie
budzacy zadnych watpliwosci wskazal, iz realizacja przedmiotu zamowienia okreslonego w
rozdziale 1l SIWZ nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Zgodnie z trescig art. 36 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wskazania
w SIWZ tych czesci zamdwienia, ktérych wykonawca nie moze powierzy¢é podwykonawcom,

co Zamawiajacy w SIWZ uczynit. Zamawiajacy wylaczyt jednak mozliwosé powierzenia



podwykonawcom realizacji przedmiotu zamowienia okreslonego w rozdziale 1l SIWZ, w tym
takze dokumentacji wykonawczej, ktorej wykonanie - jak podkreslat na rozprawie - wynika z

opisu przedmiotu zamdwienia oraz z zatgczonego do SIWZ przedmiaru.

Niemniej jednak nalezy podnies¢, iz Zamawiajacy ma obowigzek zgda¢ wskazania
przez wykonawce w ofercie tych czesci zamowienia (art. 36 ust. 4 ustawy Pzp), ktérych
wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom, jednakze tylko wtedy, gdy taki wymaog
zostanie zawarty w SIWZ. Natomiast Zamawiajacy takiego wymogu w SIWZ nie zamiescit.
Nie dopuscit wiec mozliwosci powierzenia podwykonawcom okreslonych czesci zamowienia.
Gdyby jednak taki zapis zostat zamieszczony to ,ustawa nie przyznaje zamawiajgcemu
uprawnienia do zadania wskazania w ofercie nazw proponowanych podwykonawcéw, a
jedynie wskazanie zakresu prac, jaki bedzie zlecony podwykonawcom. Rozwigzanie takie
jest spojne z brakiem mozliwosci weryfikowania przez zamawiajgcego zdolnosci
podwykonawcéw do wykonania okreslonych zadan, gdyz zamawiajacy nie moze od nich
zada¢ przedstawienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia jakichkolwiek warunkow”.
(M.Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych, komentarz, Warszawa, 2007, s. 182). Tak
wiec nawet gdyby Zamawiajacy dopuscit mozliwosé powierzenia podwykonawcom czesci
zamdwienia nie moégitby zadac¢ podania ich nazw, a tym bardziej potwierdzenia posiadania
przez nich kwalifikacji czy tez uprawnien, gdyz zamawiajagcy moze zada¢ dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu wylgcznie od wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie, a bezwzglednie nie moze zgda¢ przediozenia takich

dokumentéw od podwykonawcow.

Skoro wiec Zamawiajacy w SIWZ nie dopuszcza mozliwosci powierzenia wykonania
czesci zamoOwienia podwykonawcom, w tym dokumentacji wykonawczej, natomiast w
zalgczniku nr 3 ,Potencjat kadrowy” pkt C oczekuje wskazania podmiotu, ktéry bedzie
wykonywat dokumentacje wykonawczg, nalezy uzna¢ iz Zamawiajacy nie dopuszcza
mozliwosci powierzenia podwykonawcom wykonania przedmiotu zamowienia nawet w
okreslonej czesci, gdyz stanowisko to konsekwentnie potwierdza w SIWZ, a nastepnie w
odpowiedziach udzielanych na pytania wykonawcéw. Natomiast niedopuszczalng jest
Zmiana stanowiska Zamawiajgcego na etapie badania i oceny oferty i uznanie, iz w
zalgczniku nr 3 ,Potencjat kadrowy” pkt C nalezalo wskaza¢ podwykonawce, mimo
wczesniejszej niedopuszczalnosci podwykonawcow do realizacji zamoOwienia nawet w
okreslonym zakresie i w konsekwencji wykluczenie tych wykonawcow, ktorzy nie wskazali
podwykonawcéw, ktérym powierzono by wykonanie czesci przedmiotu zaméwienia, tj.
dokumentacji wykonawczej. Argumenty podniesione przez Zamawiajgcego na rozprawie
jakoby mimo niedopuszczenia podwykonawcdow, co byto zdaniem Zamawiajgcego niezgodne

Z przepisami, dopuscit mozliwosé powierzenia podwykonawcom wykonania dokumentaciji



wykonawczej i dopiero na etapie badania i oceny ofert, badat te okolicznos¢, ustalajgc czy
ujeto w zalgczniku nr 3 pkt C podwykonawce, ktory miatby wykona¢ dokumentacje
wykonawcza, ze wskazaniem jego nazwy i posiadanych uprawnien jest niedopuszczalne.
Postepowanie o zamdwienie publiczne prowadzi sie bowiem w oparciu o obowigzujace
przepisy prawa z zachowaniem generalnych regut udzielania zaméwien. Nie mozna wiec
dowolnie zmienia¢ na etapie badania i oceny ofert warunkOw udziatlu w postepowaniu oraz
sposobu oceny ich spetnienia.

Skoro wiec ani w tresci SIWZ ani w tresci ogtoszenia nie okreslono warunku udziatu w
postepowaniu, na potwierdzenie ktérego miano okazac sie uprawnieniami do wykonywania
dokumentacji wykonawczej wiasnymi lub — jak Dblednie wskazano - wskazanego
podwykonawcy nie mozna teraz uzna¢, iz wykonawca, ktory nie zamiescit zapisu
okreslajgcego podmiot, ktéry wykona dokumentacje wykonawczg (mimo, iz byta ona innymi
zapisami SIWZ wylgczona z powierzenia podwykonawcom) nie spelnit wymaganego
warunku.

Nadto nalezy doda¢, iz Zamawiajacy w sposob zupelnie dowolny i przypadkowy
uzywa sformutowania ,podwykonawca”.

Tymczasem nalezy rozrézni¢ podwykonawce (obowigzujace przepisy nie definiujg
terminu podwykonawca) niemniej jednak wydaje sie, iz bedzie to podmiot, ktéremu w
okreslonej czesci wykonawca bedzie mogt powierzy¢é zamowienie, o ile Zamawiajacy okresli
w jakiej czesci moze powierzy¢ podwykonawcy wykonanie przedmiotu zamdwienia, od
podmiotow, ktore nie bedg realizowac przedmiotu zamowienia (nie beda wykonawcami ani
tez podwykonawcami wykonujacymi przedmiot zamowienia badz jego czes$¢) a jedynie
bedacych dostawcami lub ustugodawcami ale wylacznie w zakresie nie objetym
przedmiotem zamowienia (jego bezposrednim wykonaniem). Tak wiec informacje dotyczace
podwykonawcow bedg objete dyspozycjg art. 36 ust. 4 ustawy Pzp i w jego konsekwencji na
etapie skfadania ofert wystarczy wskazanie czesci zamowienia, ktore bedzie realizowat
podwykonawca i na tym etapie nie jest mozliwym wskazywanie nazwy podwykonawcy, a tym
bardziej posiadanych przez niego uprawnien czy tez kwalifikacji. Bowiem w tym przypadku
dopiero w toku wykonania zamowienia (realizacji podpisanej umowy) od zgody
zamawiajgcego (inwestora) bedzie zalezalo zawarcie umowy z konkretnym podwykonawca.
Tak wiec wszelkie dane dotyczace podmiotéw bedacych podwykonawcami, dostawcami lub
ustugodawcami wykonawcy w zakresie nie objetym bezposrednim wykonaniem przedmiotu
zamdwienia bedg mialy jedynie charakter informacyjny. | tak tez nalezy traktowa¢ informacje
zawarte w zatgczniku nr 3 ,Potencjat kadrowy” pkt C.

W konsekwencji powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10

oraz art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.



Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600 zi, na podstawie faktury ztozonej
do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Nowym S gczu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



