Sygn. akt KIO/UZP 149/10

WYROK

z dnia 9 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Emil Kuriata
Malgorzata Rakowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A. ul. Modlifiska
17, 03-199 Warszawa oraz Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego i Mostowego ,Energopol” S.A. ul. Siemianowicka S5a,
40-301 Katowice

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Wojewodzki Zarzad Melioracji i Urzadzeih Wodnych w Warszawie Oddzial
w Ciechanowie, ul. Powstancow Warszawskich 11, 06-400 Ciechanow
protestu z dnia 11 stycznia 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo P.R.I.B. ,,AR - MEL” Sp. z o.0. ul. Meliorantéw 20,
Rybienko Nowe, 07-200 Wyszkow oraz Keller Polska Sp. z o.o.
ul. Poznanska 172, 05-850 Ozarow Mazowiecki zglaszajacych

przystapienie po stronie zamawiajacego

KIO/UZP 149/10 1z9



orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciagza wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéowienia Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego
w Warszawie S.A. ul. Modlinska 17, 03-199 Warszawa oraz
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego
»Energopol” S.A. ul. Siemianowicka 5a, 40-301 Katowice i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 zl 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdzieSci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia
Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A.
ul. Modlinska 17, 03-199 Warszawa oraz Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego ,Energopol” S.A.
ul. Siemianowicka 5a, 40-301 Katowice,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 556 zl 00 gr (slownie: piec tysiecy piecset
piecdziesiat szesSc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie¢ o wudzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo
Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A. ul. Modlinska 17, 03-199
Warszawa oraz Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
i Mostowego ,Energopol” S.A. ul. Siemianowicka 5a, 40-301

Katowice.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

na przebudowe (modernizacje) lewobrzeznego watu przeciwpowodziowego

rzeki Narwi w Puttusku ZADANIE I km 0+000 — 1+944 miasto Puttusk, woj.

mazowieckie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
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zamowien publicznych w trybie przetargu ograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostalo zamieszczone 2 pazdziernika 2009 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 168755. WartoS¢ zamowienia wynosi
4.555.316,87 zl, tj. 1.174.928,91 euro, jest wiec mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

5 stycznia 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta
Przystepujacego oraz o odrzuceniu oferty Odwolujacego w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na to, iz
przewidzial on wykonanie czesSci zamowienia przy udziale podwykonawcy
w zakresie innym, niz dopuscit Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

Na te czynnos¢ 11 stycznia 2010 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalit 21 stycznia 2010 r. Od tego rozstrzygniecia 26 stycznia
2010 r. Odwolujacy wniost odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 26 ust. 3 i art. 87
ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i wnioésl o uniewaznienie
wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej oraz ponowne
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert i wybranie oferty Odwotujacego
jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu zaniechanie na etapie
oceny i badania ofert polegajace na nieskorzystaniu z art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych w celu wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez
Odwolujacego, w zwiazku z czym nie posiada wiedzy, ze Odwolujacy
sktadajac oswiadczenie o powierzeniu czesci zamowienia podwykonawcy miat
na mysli ushlugi sprzetowe, tj. udostepnienie sprzetu i urzadzen wraz
z obstuga, umozliwiajacych wykonanie przestony przeciwfiltracyjnej metoda
wglebnego mieszania gruntu, zgodnie z tym co zapisal zobowigzaniu
zawartym w zalaczniku nr 7 do wniosku o dopuszczenie do przetargu
ograniczonego, a co bylo wymagane zgodnie z rozdzialem III ust. 2 pkt b)
ogloszenia o zamoéwieniu w przypadku dysponowania sprzetem innych
podmiotow i dopuszczalo rozne formy wladania. Tym samym Odwolujacy

podtrzymal zloZone we wniosku zobowiazanie. Zapraszajac Odwolujacego do

KIO/UZP 149/10 3z9



zlozenia oferty Zamawiajacy stwierdzil jednoznacznie, Ze spelnia on
postawione warunki.

Potwierdzeniem, ze Odwolujacy dysponuje wymaganym sprzetem jest
zobowiazanie Przedsigebiorstwa Robot Geologiczno — Wiertniczych Grazyna
Janik, Roman Kus Sp. j. do udostepnienia sprzetu i urzadzen
umozliwiajacych wykonanie przestony przeciwfiltracyjnej metoda wglebnego
mieszania gruntu, ktore zostato zalaczone do wniosku o dopuszczenie do
przetargu ograniczonego w zalaczniku nr 7 i podtrzymane w ofercie.

Sprzet do wykonywania przestony jest sprzetem specjalistycznym i firma,
ktora go udostepni zrobi to z przeszkolona obstuga, nie ma wiec znaczenia
dla realizacji zamowienia, czy bedzie to forma wynajmu sprzetu wraz
z obstuga, czy podwykonawstwo. Rowniez w Swietle art. 36 ust. 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie ma znaczenia, czy bedzie to forma
podwykonawstwa, poniewaz Zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nie =zastrzegl, jakiej czesci zadania nie mozna
powierzy¢ podwykonawcy.

W zalgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
Zamawiajacy zawarl sformulowanie: ,Oswiadczam/my, ze: (...) przewiduje
powierzenie podwykonawcy wykonanie nastepujacej czesci zamowienia*:
(Nazwa czesci zamowienia)”, z czego wynika, Ze nie ogranicza formy
podwykonawstwa do jakichkolwiek czesci zamowienia i zostawia w tej
sprawie otwarty katalog. Dodatkowo w punkcie III i XIX specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia zawarte zostaly sformulowania nie
adekwatne do uprawnien Zamawiajacego zgodnie ze wspomnianym art. 36
ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z wymogami ustawy
Zamawiajacy nie wskazal w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
jakiej czesci zamowienia nie mozna podzlecic podwykonawcy. Brak takiego
wskazania/zastrzezenia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
niejednoznaczna tres¢ zapisow z punktu III i XIX specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty

Odwotujacego.

KIO/UZP 149/10 4z9



Jak wynika ze stanowiska Zamawiajacego przedstawionego
w rozstrzygnieciu protestu, zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych jest bezpodstawny, gdyz zastosowanie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma miejsce tylko w etapie badania
i oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ponadto nie
bylo koniecznosci wzywania Odwotujacego do uzupelniania dokumentow,
poniewaz wniosek spetnial warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy w toku badania i oceny oferty uznal, Ze nie bylo przestanek do
zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
Odwotujacy skladajac oferte oswiadczyt bezsprzecznie, ze: ,przewiduje
powierzenie podwykonawcy wykonanie nastepujacej czesci zamowienia:
wykonanie przestony hydro-izolacyjnej metoda wglebnego mieszania
gruntow”. Zapis ten nie pozostawia wiec zadnych watpliwosci co do jego
interpretacji i jednoznacznie wskazuje na zamierzenia Odwolujacego zlecenia
czesci zamowienia podwykonawcy. Na etapie badania wnioskow Zamawiajacy
ocenial potencjal techniczny Odwolujacego, co nie jest tozsame
z wykonywaniem roboét przez podwykonawce.

Rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 87 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczacego niepoprawienia omytek w tresci oferty
jest niestuszny, zgodnie bowiem z dyspozycja tego przepisu Zamawiajacy
poprawia oczywiste 1 nieistotne omytki w tresci oferty. Natomiast
oswiadczenia Odwotujacego dotyczacego wykonania czesci zamowienia przez
podwykonawce nie moze byc¢ zaliczane do omytki oczywistej ani nieistotne;j.
Wykonanie przeslony hydroizolacyjnej jest jednym z glownych, specyficznych
i istotnych elementoéw niniejszego zamowienia, ktéry ma wplyw na ochrone
ludzi i przyleglych terenow oraz miasta Pultuska. Odwotlujacy nie zastosowat
sie do zapisow punktu III i XIX specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
w ktorej, zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Zamawiajacy zastrzegl, Ze wykonawca moze powierzyC czeSC zamowienia
podwykonawcy, ale tylko w zakresie obstugi geodezyjnej. Zatem nie wyrazit
zgody na to, aby przeslone hydroizolacyjna wykonywal podwykonawca.
Wykonanie przestony hydroizolacyjnej ma charakter istotny i zasadniczy dla

ochrony przeciwpowodziowej, dlatego tez nie mozna powierzy¢ wykonania
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tych prac podwykonawcy. Odwolujacy zlozyl zatem oferte niezgodna
z zapisami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, narazajac sie na jej

odrzucenie.

Na podstawie stanu faktycznego ustalonego na podstawie dokumentacji
postepowania, tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania, przystapien,
a takze oswiadczen Stron i Przystepujacego ztozonych podczas rozprawy Izba

ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W punkcie Il specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia ,,Opis przedmiotu
zamowienia” znajduje sie nastepujace postanowienie: ,Podwykonawcy -
zamawiajacy zastrzega zgodnie z art. 36 ust. 5 Ustawy pzp, ze ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamowienia Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia w zakresie obstugi geodezyjnej Podwykonawcy.”

Rowniez w punkcie XIX specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia ,Istotne
dla stron postanowienia, ktore zostana wprowadzone do tresci zawieranej
umowy” Zamawiajacy zawarl nastepujacy zapis: ,zgodnie z art. 36 ust. 5
Ustawy pzp Zamawiajacy zastrzega, ze ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamowienia Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czeSci zamowienia

w zakresie obslugi geodezyjnej Podwykonawcy.”

We wspomnianym zataczniku nr 7 do wniosku Odwotujacego o dopuszczenie
go do udzialu w postepowaniu znajduje sie¢ zobowiazanie Przedsiebiorstwa
Robot Geologiczno — Wiertniczych Grazyna Janik, Roman Kus Sp. j. do
udostepnienia Przedsiebiorstwu Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego
ysEnergopol” S.A. sprzetu i urzadzen umozliwiajacych wykonanie przestony

przeciwfiltracyjnej metoda wglebnego mieszania gruntu.

Natomiast w ofercie Odwotujacy uzupelnil przygotowany przez
Zamawiajacego wzOr o tresci ,przewiduje powierzenie podwykonawcy
wykonanie nastepujacej czesci zamowienia” o nastepujacy wpis: ,wykonanie

przestony hydro-izolacyjnej metoda wglebnego mieszania gruntow.”
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Na wstepie Izba stwierdza, iz zarzuty dotyczace tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i ewentualnego naruszenia przez nia art. 36 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych, sa na tym etapie postepowania
spoznione. Zgodnie z art. 180 ust. 4 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych powinny byc¢ zglaszane w ciagu 7 dni od dnia otrzymania przez
wykonawce specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Na obecnym etapie
postepowania sg one dla Zamawiajacego i wykonawcow wiazace, a ich
zmiana lub nieprzestrzeganie przy badaniu ofert bylyby naruszeniem
w postepowaniu zasady zachowania uczciwej konkurencji.

Zatem przy rozstrzyganiu sporu nalezy kierowac si¢ istniejacym brzmieniem
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Wynika z niego (zacytowany
powyzej pkt III i XIX), iz Zamawiajacy zastrzegl, iz ,ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamowienia Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia w zakresie obstugi geodezyjnej Podwykonawcy”. Jakkolwiek nie
uzyl on stowa ,tylko” lub ,wylacznie” obshuge geodezyjna, jednak wynika to
z calosci wypowiedzi — skoro mozna powierzy¢ podwykonawcom obstuge
geodezyjna, to a contrario — nie mozna powierzyC innego zakresu. Nie zmienia
tego przygotowane przez Zamawiajacego Ww formularzu ofertowym
pozostawione wolne miejsce na wpisanie przez wykonawcow zakresu
powierzonych prac.

Nawet jesli Odwolujacy, wskazujac w ofercie na zakres prac dotyczacych
przestony hydro-izolacyjnej, nie mial na mysli podwykonawstwa, lecz
wynajem do ich wykonania sprzetu wraz z obstuga, nie wynika to z tresci
oferty i, zdaniem Izby, tego btedu nie mozna naprawi¢ w oparciu o zadna ze
wskazanych przez Odwolujacego procedur przewidzianych ustawa Prawo
zamowien publicznych: art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1 czy art. 87 ust. 2.

Co prawda, wbrew twierdzeniu Zamawiajacego, art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych mozna zastosowa¢ rowniez na tym etapie
postepowania — w stosunku do dokumentow potwierdzajacych spelnianie
przez oferowane dostawy, wustlugi lub roboty budowlane wymagan

okreslonych przez zamawiajacego lub pelnomocnictw, jednak poniewaz nie
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do tych dokumentéw odnosi sie niniejszy spor, nie dotyczy to sytuacji
W niniejszym postepowaniu.

Izba nie znalazla takze przyczyn do nakazania Zamawiajagcemu wezwania
Odwotujacego do zlozenia wyjasnien tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz, jak wskazal sam Zamawiajacy,
z oswiadczenia wykonawcy bezposrednio wynika jego zamiar, natomiast
zlozenie przez Odwolujacego oswiadczenia o tresci podobnej jak w odwotaniu
— tzn. iz jego zamiarem bylo tylko wypozyczenie sprzetu i obshugi,
zmienialoby tresc¢ oferty ujawniona Zamawiajacemu w chwili skladania ofert,
zatem i tak byloby bezskuteczne w stosunku do istniejacej juz tresci oferty.
Btedu tego nie mozna skorygowac takze w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Z oczywistych wzgledow — w odniesieniu do
punktu 1 i 2 tego przepisu, gdyz nie mamy do czynienia z oczywista omytka
pisarska czy rachunkowg. Natomiast co do punktu 3., tj. jako innej pomytki
polegajacej na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, to trudno uznac

w tym zakresie, iz zmiana taka bylaby nieistotng zmiana tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
Izba nie przyznala Zamawiajacemu zwrotu kosztow, gdyz nie przedstawit on
rachunkow, ktore sa wymagane przywolanym powyzej przepisem

rozporzadzenia.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Plocku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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