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WYROK
Z dnia 16 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik
Czlonkowie: Barbara Bettman

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w dniu 2 maja 2012 r. przez AJM Sp. z o.0.
zsiedzibg w Gdansku, w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy Zarz ad

Infrastruktury w Gdyni

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — Konsorcjum
w skiladzie: Waldemar Tymoszewski prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
TYM-BUD Zakiad Remontowo-Budowlany Waldemar Tymosze  wski, Comas Group ,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $cCi
odrzucenia oferty Odwotuj acego, wyja $nienie tre $ci oferty Odwotuj gcego na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz powtérzeni e czynno $ci oceny ofert

i wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury w Gdyni  i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez AJM Sp. z 0.0.

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgadza od Rejonowego Zarz adu Infrastruktury w Gdyni  na rzecz AJM Sp.
z 0.0. kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............

Cztonkowie: ...l
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni — prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego pn.

Przygotowanie infrastruktury pod trenazer Snieznik — budynek nr 104 CSzMW Ustka.

W dniu 2 maja 2012 r. wykonawca AJM Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia jego oferty, zarzucajagc Zamawiajacemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art.
87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1, art. 91 ust. 1 oraz 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazatl, Zze w dniu 26 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy odrzucit ztozong
przez niego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nie wykazujac jednoczesnie

faktycznej niezgodnosci oferty z ustawa.

Odwotujacy podnibst, ze Zamawiajacy zaniechat wezwania go do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci zlozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie
powierzenia wykonania czesci zamoOwienia podwykonawcy, pomimo ze podwykonawca
zostat wskazany we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozonym przez
Odwolujgcego, a Zamawiajacy miat tego swiadomosé, co podkreslit m.in. uzasadniajac
odrzucenie oferty Odwolujgcego. Odwotujacy oswiadczyt, ze omytkowo w formularzu
ofertowym nie wskazal, czy przedmiot zaméwienia zamierza wykona¢ samodzielnie, czy przy

pomocy podwykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy, dochowujgc nalezytej starannosci podczas
badania ofert, powinien wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty. Tymczasem Zamawiajacy, hiezgodnie 2z zapisami ustawy Pzp, dokonat
nadinterpretacji zapiséw formularza ofertowego na szkode Odwotujgcego. Zamawiajacy
w spos6b nieuprawniony wywnioskowat, ze przedmiot zamowienia Odwotujacy zamierza
wykona¢ samodzielnie, bez udzialu podwykonawcéw. Uzasadniajagc swojg decyzje
Zamawiajgcy powotuje sie na oswiadczenie o braku zamiaru powierzenia realizacji czesci
zamoéwienia podwykonawcy. Odwotujacy podkreslit, ze na zadnym etapie postepowania nie
zlozyt oswiadczenia o braku zamiaru powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy. Punkt
5 formularza ofertowego dawat Odwotujgcemu mozliwosé okreslenia, czy zamowienie
wykona samodzielnie, czy przy pomocy podwykonawcy. Wyboér wlasciwej opcji miat zostac
dokonany poprzez skreslenie jednego z alternatywnych zdan i pozostawienie drugiego
nieskreslonym. Twierdzenie, ze Odwolujacy zrezygnowat z korzystania z zasobow
udostepnionych przez firme SKAPOL na podstawie faktu, iz zadne ze zdan nie zostalo przez

Odwolujgcego wykreslone, jest jedynie swobodng interpretacja Zamawiajgcego. Tym samym



Zamawiajacy bezpodstawnie podwazyt tres¢ dotaczonego do wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zobowigzania firmy SKAPOL, w ktérym firma ta zobowigzata sie do
oddania Odwotujagcemu do dyspozycji niezbednych zasobdw oraz udzielenia wsparcia
doswiadczeniem i wiedzg, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego

zamowienia.

Ponadto Odwotujgcy, powolujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
podniést, ze bledne jest stanowisko Zamawiajgcego, iz brak uczestnictwa w charakterze
podwykonawcy podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, uniemozliwia skuteczne

powotywanie sie na te zasoby, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
powtérzenia badania ofert i dokonanie czynnosci wezwania Odwotujgcego do zlozenia

wyjasnien dotyczacych tresci oferty.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod

uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwa zyla, co
nast epuje:
Na wstepie lzba ustalita, ze Odwotujacy — jako wykonawca, ktéry ziozyt

najkorzystniejszg oferte — spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z punktem 111.3.1 ogtoszenia 0 zamoOwieniu, o udzielenie zamdwienia mogli
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy m.in. wykonali w ciggu ostatnich 5 lat minimum trzy roboty

budowlane o podobnym zakresie rzeczowym i wartosci nie mniejszej niz 2,5 min zt kazda.

We wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, na potwierdzenie spetniania
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, Odwotujacy ziozyt wykaz wykonanych prac
wraz z referencjami oraz zobowigzaniem SKAPOL Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdéw oraz udzielenia wsparcia doswiadczeniem iwiedza, na okres
wykonywania przedmiotowego zamodwienia (zobowigzanie udostepnione na wezwanie

Zamawiajacego z 16 lutego 2012 r. skierowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp).



Jednoczesnie Odwotujacy zamiescit informacje (na stronie tytulowej wniosku) o zamiarze

wykonania zamowienia wraz z podwykonawcg — SKAPOL Sp. z o.0.

W dniu 22 lutego 2012 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, ze warunki
okreslone w ogtoszeniu spetnia siedmiu wykonawcow (w tym Odwotlujacy) i zostang oni

zaproszeniu do skladania ofert.

Zamawiajacy ustalit wzor formularza ofertowego (zatacznik nr 2 do SIWZ), w ktérym
pkt 5 otrzymat brzmienie: Przedmiot zamowienia zamierzamy wykonac sami / przewidujemy
powierzy¢ podwykonawcom cze$ci zamowienia wymienione wg zatgczonego do oferty
formularza ,Podwykonawcy”. Wykonawcy zobowigzani byli do skreslenia niepotrzebnej tresci

ww. punktu.

Zamawiajgcy nie ustalit wzoru formularza ,Podwykonawcy”, o ktérym mowa

w punkcie 5 formularza.

W formularzu oferty zlozonym przez Odwotujacego, punkt 5 ma brzmienie nadane

przez Zamawiajgcego, bez zaznaczenia wlasciwej opcji lub skreslenia niewlasciwe;j.

W dniu 26 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wskazujac, ze z wykazu
zalgczonego do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wynika, ze firma AJM
wykonata samodzielnie 2 roboty budowlane o warto$ci wymaganej przez Zamawiajgcego.
Pozostate roboty wykonane byly przez firme SKAPOL przewidywang jako podwykonawca
w przedmiotowym postepowaniu. Wobec powyZszego zamawiajgcy uznat, Zze dysponujgc
doswiadczeniem firmy SKAPOL wykonawca AJM spetnia warunek udziatu w postepowaniu
(...). Do oferty ztozonej przez Wykonawce AJM zalgczony zostat jedynie kosztorys ofertowy
oraz kserokopia gwarancji wadialnej. Wykonawca nie wskazat zatem, jakg cze$¢ zamoéwienia
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, a tym samym z tresci oferty wynika, Ze zamierza
wykona¢ zamoéwienie wiasnymi sitami. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze
oswiadczenie o braku zamiaru powierzenia realizacji cze$ci zamoéwienia podwykonawcy
przesgdza o niemozliwosci uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasoby w wykonaniu
umowy poprzez podwykonawstwo. (...) Biorgc pod uwage, iz wykonawca nie wykazat
wymaganego doswiadczenia (...) skladajgc oferte bez wskazania, jakg czes¢ zamdwienia
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, utracit mozliwos¢ powolywania sie na wiedze
i doswiadczenie innym podmiotéw i przestat spetnia¢ warunek ubiegania sie o zamowienie,

wynikajgcy z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze Odwotujacy oswiadczyt w ofercie,
iz nie zamierza powierzy¢ realizacji czesci zamoéwienia podwykonawcy. Whnioskowanie

o braku takiego zamiaru z faktu niezaznaczenia zadnej z opcji w punkcie 5 formularza oferty



nalezy uzna¢ za nieuprawnione. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Zamawiajacy nie oczekiwat
stosownego oswiadczenia wytacznie w sytuacji przewidywania podwykonawstwa (wéwczas
brak o$wiadczenia bytby rownoznaczny z zamiarem samodzielnego wykonania zamowienia),
ale zadat informacji rowniez o braku zamiaru powierzenia realizacji czesci zamowienia

podwykonawcy.

Odwotujacy w ofercie nie ztozyt oswiadczenia ani o zamiarze, ani o braku zamiaru
realizacji zamowienia z udzialem podwykonawcy. Z wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wynika natomiast, ze Odwotujacy przewidywat podwykonawstwo. W tych
okolicznosciach, zdaniem Izby, nieuprawniona byfa interpretacja Zamawiajgcego, ze

wykonawca ma zamiar wykona¢ przedmiot zamowienia samodzielnie.

W ocenie lIzby, brak zaznaczenia ktorejkolwiek z opcji w punkcie 5 formularza oferty
wywotywat watpliwos$¢ co do planowanego udziatu podwykonawcy w wykonaniu zamdwienia.
Biorgc pod uwage, ze we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu taka
informacja zostala zamieszczona, Zamawiajacy nie mogt wykluczyé, ze niezlozenie
oswiadczenia w ofercie mogto by¢ wynikiem przeoczenia. W zwigzku z tym powstata
watpliwosé, ktérg nalezalo wyjasni¢ na podstawie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze ewentualne potwierdzenie informacji
0 udziale podwykonawcy prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Wskazanie
w wyjasnieniach czesci zamowienia, ktérg Odwotujacy zamierza powierzy¢ podwykonawcy
nie doprowadzi do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, lecz wyeliminuje watpliwosci
dotyczace planowanego podwykonawstwa i bedzie stanowito dopetnienie obowigzku
poinformowania Zamawiajgcego o jego zakresie. Zdaniem Izby w takiej sytuacji brak bedzie
przeszkdéd do poprawienia zaistniatej w ofercie niezgodnosci polegajacej na niewybraniu
w punkcie 5 wiasciwej opcji, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako innej omyiki,

niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajacy zaniechat czynnosci, do ktorej byt
zobowigzany, polegajacej na wezwaniu wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty,
a w konsekwencji nieprawidtiowo ocenit oferte, bezpodstawnie stwierdzajgc, ze jest ona

niezgodna z ustawg i podlega odrzuceniu.

Wobec stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy, ktore miato wplyw na wynik

postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — zostato uwzglednione.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...............

Czionkowie: ...l



