Sygn. akt KIO 2426/10

WYROK
Z dnia 18 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Bogdan Arymowicz

Czlonkowie: Agnieszka Bartczak- Zuraw

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 5 listopada 2010 r. przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe

,M+" Sp. z 0.0, ul. Strzelecka 13B, 47-230 K edzierzyn-Ko zle w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego, ktorym jest Zarzad Droég Wojewddzkich w

Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+”
Sp. z 0.0., ul. Strzelecka 13B, 47-230 K edzierzyn-Ko zle i nakazuje zaliczy¢ na rzecz
Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+”
Sp. z 0.0., ul. Strzelecka 13B, 47-230 K edzierzyn-Ko zle stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2426/10
UZASADNIENIE

Zamawiajagcy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Katowicach, prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
Przebudowa drogi wojewoddzkiej nr 935 wraz z budowg chodnikéw na odcinku od km
45+208 do km 56+741 na terenie Gminy Suszec - etap | od km 45+190 do km
51+350.

Pismem 2z dnia 28 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcoéw o wyborze oferty wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte ztozong
przez wykonawce Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich.
Jednoczes$nie zamawiajacy wskazat, iz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) dalej ustawa p.z.p., odrzucit oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,M+” Sp. z 0. 0., z siedzibg w Kedzierzynie-KoZzle.

Od powyzszych czynnosci zamawiajgcego pismem z dnia 5 listopada 2010 r.,
odwotanie wniést wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+” Sp. z 0. 0.,
z siedzibg w Kedzierzynie-Kozle zarzucajagc zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art.
26 ust. 4, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 oraz 92 ustawy p.z.p.

Odwotujgcy  wnosit o0  uniewaznienie  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty,
oraz wybdr jego oferty, jako najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwotania
wskazywat on, iz spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu a jego oferta
zgodna jest z trescig SIWZ i niepodlegta odrzuceniu w oparciu o podstawe prawng
wskazang przez zamawiajgcego. Odwotujacy przyznat, iz zgodnie z trescig jego
oferty (zatgcznik nr 2 do SIWZ — formularz ofertowy) jak i trescig zatgcznika nr 9 do
SIWZ, ziozyt on oswiadczenie, ze roboty drogowe bedg wykonywane przez
podwykonawce, jednakze pojecie ,roboty drogowe” jest bardzo szerokie i w zakres
rob6t drogowych wchodzg roboty zastrzezone przez zamawiajgcego, czyli
podbudowa i pakiet bitumiczny, ale réwniez cala gama innych robo6t drogowych
takich jak wykonanie elementéw ulic (krawezniki, obrzeza) czy tez nawierzchnie
chodnikéw wraz z podbudowsg, roboty ziemne zwigzane z korytem drogi, przepusty

drogowe czy tez odwodnienie powierzchniowe korpusu drogowego. Tym samym w



ocenie odwotujgcego pojecie robét drogowych wpisanych w zakres podwykonawstwa
nie jest tozsamy z zakresem robo6t zastrzezonych przez zamawiajgcego. Odwotujacy
stwierdzit, iz wniosku takiego nie sposéb wysnu¢ z tresci jego oferty. Ponadto
odwotujacy podniést, iz zamawiajgcy nie sprecyzowat postanowieniami SIWZ jak
nalezy wypetni¢ dokumenty w przypadku, gdy wykonawca uzyje podwykonawcy w
zakresie czesci robot drogowych konstrukcji drogi oraz innym rodzajem robét
drogowych niz roboty podbudowy i pakietu bitumicznego. Odwotujgcy wskazat, iz
wobec faktu nieuzasadnienia przez zamawiajgcego rzekomej niezgodnosci jego
oferty z trescig SIWZ nalezy domniemywaé, iz wymogi okreslone w SIWZ w
przedmiotowym zakresie bylty niejasne i mogly mieC wiecej niz jedng poprawng
interpretacje. Odwotujacy podnidst rowniez, iz dokumenty okreslone zatgcznikiem nr
219 SIWZ, jako dokumenty mieszczace sie w tresci art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p.
powinny podlega¢ obowigzkowemu wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p.
Odwotujgcy wskazat, iz w pkt I, lit. C zalgcznika nr 2 do SIWZ oswiadczyt tylko, ze
pewne roboty drogowe zamierza wykona¢ za pomocg podwykonawcy. Brak jest
oswiadczenia, ze roboty drogowe catej konstrukcji drogi dla catego zadania bedg
zlecone podwykonawcy, a w przypadku watpliwosci zamawiajgcy powinien
obowigzkowo zastosowac instytucje wynikajaca z art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p. lub art.
87 ust. 1 ustawy p.z.p.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Katowicach, prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest przebudowa drogi wojewodzkiej nr 935
wraz z budowg chodnikéw na odcinku od km 45+208 do km 56+741 na terenie Gminy
Suszec - etap | od km 45+190 do km 51+350.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 wrzesnia 2010 r. pod numerem 2010/S 169-259093.

Zgodnie pkt. 2.9.3. SIWZ zamawiajacy zadat wskazania przez wykonawcow
czesci zamoéwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Wskazal, iz
informacje takg nalezy poda¢ na/lub druku zatgcznika nr 9 do SIWZ. Ponadto
zgodnie z pkt 2.9.4. SIWZ zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 36 ust. 5 ustawy

p.z.p. zastrzegt, ,(...) ze nie moze byc powierzona podwykonawcom czesc



zamoOwienia dotyczgca wykonania catej konstrukcji drogi (podbudowa i pakiet
bitumiczny) dla catego zadania’. I1zba ustalita rowniez, iz w tresci zatgcznika nr 2 do
SIWZ - formularz ofertowy, pkt I lit. C wykonawcy zobowigzani byli wskaza¢ czy
roboty wynikajace z przedmiotowego zamowienia wykonajg: sitami wlkasnymi, czy
przy pomocy podwykonawcow a jesli tak, to w jakim zakresie.

Izba ustalita rowniez, iz zgodnie z pkt 1.13 SIWZ zamawiajacy okreslit, jako
jedyne kryterium oceny ofert — cene.

Do uptywu terminu sktadania ofert wptyneto 12 ofert, w tym oferta wykonawcy
Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowego ,M+” Sp. z 0. 0., z siedzibg w Kedzierzynie-
KozZle.

Izba ustalita, iz na stronie 1 oferty, pkt. | lit. C formularza ofertowego,
powyzszy wykonawca wskazat: ,(...) Roboty wynikajgce z niniejszego zamowienia
wykonamy przy pomocy podwykonawcow w zakresie:

- roboty drogowe,

- roboty elektryczne i elektroenergetyczne,

- roboty telekomunikacyjne,

- oznakowanie.”.

Ponadto tozsame oswiadczenie, co do zakresu robot, jakie wykonawca ten zamierza

zleci¢ podwykonawcom znajduje sie na stronie 50 jego oferty.

Pismem 2z dnia 28 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej, wskazujac, jako najkorzystniejszg
oferte wykonawcy Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich.
Jednoczes$nie w tym samym piSmie zamawiajgcy wskazal, iz na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. odrzucit m.in. oferte Przedsiebiorstwa Ustugowo-
Handlowego ,M+” Sp. z 0. 0., z siedzibg w Kedzierzynie-Kozle. W uzasadnieniu
faktycznym odrzucenia, zamawiajacy wskazat, iz treS¢ oferty powyzszego
wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ gdyz zamierza on powierzy¢é do wykonania
przez podwykonawcow czes¢ robot, ktore zamawiajgcy zastrzegt w SIWZ jako
niemozliwe do powierzenia podwykonawcom.

Czynnosci te lezg u podstaw postepowania odwotawczego.

Izba ustalita rowniez, iz pismem z dnia 8 listopada 2010 r. swoje przystgpienie
po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Eurovia Polska S. A. z siedzibg

w Bielanach Wroctawskich wnoszac o jego oddalenie. Zaréwno z tresci przystgpienia



jak i dokumentacji postepowania wynika, iz wezwanie do wziecia udziatu
W postepowaniu zostalo doreczone przystepujgcemu faksem w dniu 5 listopada
2010 r. lzba ustalta ponadto, iz przystgpienie wplyneto do Krajowej Izby
Odwotawczej za pomocg faksu w dniu 8 listopada 2010 r. natomiast w formie
pisemnej w dniu 9 listopada 2010 r. Izba wskazuje, iz zgodnie z § 7 rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) z wyjatkiem
odwotania i zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przez
wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez strony i
uczestnikdw postepowania odwotawczego do Izby (...) moze by¢ przestana faksem
lub drogg elektroniczng. Majac na wzgledzie powyzsze nie sposéb uzna¢ za
prawidiowe ziozenie przystgpienia za pomocqg faksu w dniu 8 listopada 2010 r.
Wobec ztozenia przystgpienia w sposéb prawidtowy w dniu 9 listopada 2010 r. I1zba
ustalita, iz przystepujacy nie zachowat terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy
p.z.p. i nie stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegdblno $ci postanowienia specyfikacji, tre  $¢€ oferty odwotuj acego,
jak réwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia stron zto zone w trakcie rozprawy, sktad

orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
W rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Wobec cofniecia przez odwotujgcego na rozprawie zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy p.z.p. zarzut ten nie byt przedmiotem oceny Izby.

W zakresie naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p. Izba uznala zarzut ten za
niezasadny. lzba wskazuje, iz w/w przepis umozliwia zamawiajagcemu zwracanie sie do
wykonawcOw o wyjasnienie tresci dokumentdéw mieszczacych sie w dyspozyciji art. 25 ust. 1
ustawy p.z.p. lzba stoi na stanowisku, iz jest to uprawnienie a nie obowigzek
zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie, odwotujgcy wskazujgc na naruszenie art. 26 ust.
4 ustawy p.z.p. stanowisko swoje opart na stwierdzeniu, iz zawarcie oswiadczeniu o0
podwykonawcach zaréwno w zalgczniku nr 2 do SIWZ - formularz ofertowy, jak i

oswiadczenie wyrazone na zatgczniku nr 9 do SIWZ mieszczg sie w dyspozycji art. 25 ust. 1



pkt 2 ustawy p.z.p. W ocenie Izby nie sposdb podzieli¢ argumentacji odwotujacego, iz
oswiadczenie zawarte w formularzu ofertowym jak i oSwiadczenie ziozone na odrebnym
druku w przedmiocie wskazania, jaka czes$¢ rob6t zostanie powierzona podwykonawcy
mieszcza sie w katalogu dokumentow, jakich zamawiajacy moze zgda¢ na potwierdzenie
spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego. Ponadto Izba zauwaza, ze zamawiajacy nie okreslit zadnego katalogu
dokumentéw, ktérych zgda na potwierdzenie spetniania przez oferowane, w tym przypadku
roboty budowlane, wymagan zamawiajacego. Powyzsze wskazuje na brak mozliwosci
zastosowania w przedmiotowej sprawie dyspozycji art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p. a tym samym
stwierdzenia naruszenia tego przepisu. W ocenie Izby, kwestia wyjasnienia przez
Zamawiajacego, jaki zakres robot drogowych w ofercie odwotujgcego zostanie wykonany za
pomocg podwykonawcy mogtaby by byé przedmiotem ustaleh w oparciu o art. 87 ust. 1
ustawy p.z.p. Biorgc jednakze pod uwage ustalenia dokonane przez Izbe jak i oswiadczenia
stron zlozone na rozprawie Izba nie dopatrzyta sie w dziatlaniu zamawiajacego naruszenia
art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. Izba przyjeta argumentacje zamawiajgcego, iz brak byto podstaw
do zastosowania dyspozycji powyzszego przepisu. Bezspornym jest, iz odwotujgcy wskazat
w swojej ofercie, iz w zakres robot, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy wchodzg
roboty drogowe. Bezspornym jest rowniez, iz wykonanie podbudowy i pakietu bitumicznego
miesci sie w zakresie robot objetych pojeciem ,roboty drogowe”. Wobec zastrzezenia przez
zamawiajgcego, ze nie moze by¢ powierzona podwykonawcom czes$¢ zamowienia dotyczaca
wykonania catej konstrukcji drogi (podbudowa i pakiet bitumiczny) dla catego zadania,
powierzenie przez odwotujgcego podwykonawcy wykonania rob6t drogowych (w zakresie
ktorych miesci sie wykonanie podbudowy i pakietu bitumicznego), stanowi o niezgodnosci
tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, iz
zastrzezenie zamawiajgcego wyrazone w pkt 2.9.4. SIWZ, zakazywato jedynie powierzenia
podwykonawcy wykonania catej podbudowy i pakietu bitumicznego, a w konsekwencji
powierzenie wykonania podbudowy i pakietu bitumicznego w jakiej§ czesci nie stoi
w sprzecznosci z postanowieniami SIWZ. W ocenie Izby, wniosku takiego nie sposob
wysnuc z zapisu pkt 2.9.4. SIWZ. Bezsprzecznie wynika z niego, iz zamawiajacy zastrzegt
w ramach wykonania catej konstrukcji drogi niemozliwo$é podzlecenia wykonania
podbudowy i pakietu bitumicznego. Wbrew twierdzeniom odwolujgcego, zapis ten nie
wskazuje, na mozliwos¢ podzlecenia czy to np. 10% czy 95% wykonania podbudowy i
pakietu bitumicznego. Izba stwierdzita, iz zgodnie z tgczacqg odwotujgcego z podwykonawcg
umowg przyrzeczenia z dnia 10 wrzesnia 2010 r. jej zatgcznikiem nr 1, odwotujacy powierzyt
podwykonawcy wykonanie czesci podbudowy w ramach przedmiotowego zadania. Izba
wskazuje, iz zamawiajacy nie dopuszczajgc mozliwosci wykonania przez podwykonawce

podbudowy i pakietu bitumicznego nie wydzieli np. mozliwosci wykonania podbudowy czy



pakietu bitumicznego na zjazdach, zjazdach gruntowy, zatokach czy np. chodnikach.
W punkcie np. 60 zat. nr 1 do w/w umowy, odwotujgcy powierzyt podwykonawcy wykonanie
podbudowy na zjazdach, chodnikach, wyspach dzielacych zatoki w wielkosci 18,418 m2,
podzlecenie wykonania podbudowy wynika réwniez z pkt. 64, 65, 66, 67. Stanowi to
niezgodnosc tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ.

Powyzsze potwierdza prawidtowos¢ dziatania zamawiajgcego, w przedmiocie
odrzucenia oferty odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. i w
konsekwencji niezasadnosc¢ zarzutu zamawiajgcego, co do naruszenia tego przepisu.

Izba uznata, iz zamawiajacy prawidtowo zbadat i ocenit ztozone oferty, a nastepnie
dokonat prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec nie sposéb jego dziataniom
przypisa¢ takze naruszenia przepisu art. 91 ustawy p.z.p. lzba stwierdzita réwniez, iz
zamawiajacy wykonat obowigzki wynikajace z art. 92 ustawy p.z.p. a jego dzialanie nie
naruszato dyspozycji tego przepisu.

Majac na wzgledzie powyzsze w ocenie Izby nie potwierdzit sie réwniez zarzut
naruszenia art. 7 ustawy p.z.p. gdyz zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob nie
naruszajacy zasad wyrazonych w tym normatywie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotlawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy p.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



