Sygn. akt: KIO 2823/12

WYROK
z dnia 3 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak

Czionkowie Lubomira Matczuk-Mazus
Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2012 r. przez Wykonawce
M........... Sp. z 0.0., 87-860 Chodecz, ul. Kaliska 11 w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji w Lublinie, 20-407
Lublin, Al. Pitsudskiego 15

przy udziale Wykonawcy K.......... M............ prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza
pod firmg Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,M................ ? 33-380
Krynica-Zdréj, Mochnaczka Wyzyna 59 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z
dnia 17.12.2012 r. wezwania Wykonawcy M.............. Sp. z 0.0. do uzupetnienia

dokumentéw — wykazu robét budowlanych.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociggéw i Kanalizacji w Lublinie, 20-407 Lublin, Al. Pitsudskiego 15 i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce

Molewski Sp. z 0.0., 87-860 Chodecz, ul. Kaliska 11 tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasadza od Zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w

Lublinie, 20-407 Lublin, Al. Pitsudskiego 15 na rzecz Wykonawcy Molewski Sp. z 0.0.,



87-860 Chodecz, ul. Kaliska 11 kwote 23.600 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szesS¢set ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwofawczego strony poniesione w zwigzku z wpisem od odwotania i

wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...

CZIONKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 2823/12

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w Lublinie na
zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych wg Standardow Warunkéw Kontraktowych
FIDIC (,z6fta ksigzka”) dla Kontraktu 23B: ,Modernizacja (przebudowa) systemu
zaopatrzenia w wode i doprowadzania Sciekow w Lublinie” (nr postepowania OZ/321/87/12),
wobec czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw, Wykonawca M........... Sp. z 0.0.
wniést w dniu 19 grudnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 2823/12).

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu w dniu 19.12.2012 .

Odwotujgcy zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw pismem z dnia 17.12.2012 r.
Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 03.10.2012 r., numer 2012/S 190-312149. Szacunkowa wartos¢ przedmiotu
zamowienia przekracza kwoty okreslonej w rozporzadzeniu wykonawczym dla roboét
budowlanych, stanowigcej o obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego w petnej procedurze ,unijnej”.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych, w tym art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z czynnoscig wezwania do uzupetnienia
dokumentéw okreslong pismem z dnia 17.12.2012 r. pomimo tego, ze wykonawca w sposob
wiasciwy i zgodnie z wymogami okreslonymi w siwz potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w pkt 9.1.2a) IDW, za pomocg dokumentéw wymienionych w
IDW.

Ze wzgledu na tres¢ wezwania, w ktorym nie wskazano powodéw odnoszgcych sie do
art. 22 ust. 1 pkt 1 i/lub art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i braku wskazania na czym polega ,btad” w
zatgczonych do oferty dokumentach, Odwotujacy sformutowat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy.

W odwotaniu postawiony zostat rowniez zarzut naruszenia art. 5 kc w zw. z art. 14
ustawy zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swojego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny

ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem lub zasadami wspétzycia spotecznego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania

do uzupetnienia dokumentow w zakresie wskazanym w pismie z dnia 17.12.2012 .



W uzasadnieniu stawianych zarzutéw Odwotujgcy wskazat na tres¢ wezwania z dnia
17.12.2012, w ktérym Zamawiajacy stwierdzit, iz ztozone w ofercie dokumenty i wyjasnienia
z dnia 4.12.2012 r. nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jako
przyczyne wezwania, Zamawiajacy wskazat na brak wykazania podmiotu udostepniajgcego
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia jako podwykonawcy przy realizacji
przedmiotowego zaméwienia. Z przywofanych postanowieh 9.1.2a), 9.1.3 a), 9.1.4 b),
10.1.2.,, 10.3, 9.4, 10.5 IDW wynika, ze jezeli wykonawca korzysta z zasobow podmiotu
trzeciego to podmiot ten musi bra¢ udziat w realizacji cze$ci zamowienia, wskazujac zakres
wykonywanych czynnosci w zobowigzaniu stanowigcym zatacznik nr 3a do IDW. Tresc
ztozonego przez Odwotujgcego zobowigzania jest zgodna z wymaganiami Zamawiajacego,
zawiera wszystkie przewidziane prawem informacje dla stwierdzenia mozliwosci
faktycznego dysponowania udostepnionymi zasobami, w tym rowniez zadany ,zakres
czynnosci, ktéry podmiot zobowigzuje sie wykonac”. Watpliwosci Zamawiajgcego nie budzg
informacje zawarte w wykazie wykonanych robdét budowlanych wraz z dokumentami
potwierdzajacymi, ze roboty zostalty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlane;.
Odwotujgcy dotaczyt wszystkie wymagane dokumenty na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia dla podmiotu udostepniajacego zasoby — spétki WIERTMAN.

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ IDW w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw
zostata jasno okreslona w rozdziatach 9 i 10 IDW. W zataczniku nr 3a nalezato poda¢ zakres
czynnosci, ktory podmiot zobowigzuje sie wykonaé w przypadku, gdy zasoby dotyczyty
wiedzy i doswiadczenia. Nie byto obowigzku wpisywania tych informacji w formularzu oferty.
Wskazujac na potencjat podmiotu trzeciego Odwotujacy wykazat sie spetnieniem warunku
udziatu w postepowaniu i nie byto podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy w stosunku
do dokumentow przedmiotowych.

W odczuciu Odwotujgcego, dazenie do eliminacji z postepowania podmiotu, ktory spetnia
warunki, poza naruszeniem zasad udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 7
ust. 1 ustawy moze by¢ uznane za naduzycie prawa w rozumieniu jakie pojeciu temu nadaje
art. 5 kodeksu cywilnego, czynno$¢ wezwania w sytuacji spetnienia warunkoéw przez podmiot
trzeci jest sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa, jakim jest
udzielenie zamdéwienia publicznego podmiotowi, ktéry nie podlega wykluczeniu a jego oferta
odrzuceniu.

Z ostroznosci Odwotujacy wskazat na ewentualng podstawe do uznania braku wskazania
w formularzu ofertowym zakresu czynnosci, ktérych podmiot zobowigzuje sie wykonac, jako
btad formalny odnoszacy sie do tresci oferty, a nie warunkéow udziatu w postepowaniu.
Gdyby uznaé, ze obowigzek wpisania informacji zawartych w zatgczniku nr 3a wynikat z
IDW, to w stanie faktycznym mozliwe byloby zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

bowiem wszelkie konieczne informacje znajdujg sie w tresci oferty.



Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych, z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591)oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223,
poz. 1778), tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm., zwanej dalej ,ustawg”.
Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania
zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy i

skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,

oferty Molewski Sp. z 0.0. i wezwania do uzupetnienia dokumentow z 17.12.2012 r., Izba

uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutéw lzba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byfa do ustalenia, czy wnoszac odwotanie Wykonawca ma lub miat interes w
uzyskaniu zamdwienia, a takze czy ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, stanowigcych jak wskazano powyzej, materialno
prawng przestanke do whniesienia odwotania (art. 179 ust. 1
ustawy). Uwzgledniajgc konsekwencje dla Wykonawcy, z jakimi wigzato sie skierowanie
wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 17.12.2012 r., Izba uznata, iz nieuzasadnione
wezwanie Wykonawcy mogto prowadzi¢ do naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia i naraza¢ na uszczerbek w postaci utraty korzySci zwigzanych z realizacjg
umowy. Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy,
wezwanie do ztozenia dokumentu wymaganego na potwierdzenie spetnienia warunku
okreslonego w pkt 9.1.2.a) IDW — wykazu robot budowlanych, pod rygorem wykluczenia z
postepowania. Juz na etapie wezwania Zamawiajacy rozstrzygnat, iz ztozone w ofercie
dokumenty i wyjasnienia zawarte w pismie nr 11/12/2012 z dnia 04.12.2012 r. nie
potwierdzajg, ze Wykonawca spetnia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia. W tej
sytuacji Wykonawca miat mozliwos¢ zareagowania na czynnos¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, ktéra w jego ocenie nie byta prawidtowa. Czynnos¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, stanowi czynnosé podejmowang w toku oceny ofert i ma bezposrednie

znaczenie dla wynikow oceny ofert. Jest pierwszg z czynnosci, z ktérej Wykonawca ma
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mozliwos¢ ustalenia kierunku w jakim zmierza ocena jego oferty. W ocenie Izby, w interesie
Wykonawcy jest zapewnienie prawidtowego przebiegu czynnoéci badania i oceny ofert, a
czynnos¢ wezwania, jak i zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentow, moze
naruszac interes Wykonawcy, a w konsekwencji naraza¢ na uszczerbek w postaci utraty
korzys$ci, z jakimi wigzatoby sie wykonanie zamowienia. Naruszajagcym interes Wykonawcy
jest nieuzasadnione wezwanie do uzupetnienia prawidiowo ziozonych dokumentéw, a
wniesienie odwotania juz na tym etapie postepowania ma na celu uchronienie Wykonawcy

przed wykluczeniem go z postepowania, czy tez utratg wadium.

Przechodzac do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, sprowadzaty sie one do
kwestionowania prawidtowos$ci czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw — wykazu wykonanych robdét.

Zamawiajacy w pismie wzywajgcym z dnia 17.12.2012 r. w uzasadnieniu negatywnej oceny
dokumentéw przedtozonych w ofercie — pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego oraz
tresci formularza ofertowego, w ktérym nie wskazano, jako czesci zamdwienia powierzonej
podwykonawcy, czynnosci, co do ktérych udostepniony zostat zaséb podmiotu WIERTMAR
Sp. z 0.0., uznal, iz Ztozenie samego zobowigzania do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia
nie udowadniato dysponowania wymaganym zasobem. W konsekwencji, Zamawiajacy
stwierdzit, iz ztozone w ofercie dokumenty i wyjasnienia jakich udzielit Odwotujgcy w pismie z
dnia 04.12.2012 r., nie potwierdzajg spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia i
wezwat Wykonawce do uzupetnienia wykazu wykonanych robot w trybie art. 26 ust. 3
ustawy.

Czynnoscig poprzedzajacg wezwanie z dnia 17.12.2012 r., bylo wezwanie do zlozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, w tym charakteru w jakim podmiot WIERTMAR
Sp. z 0.0. bedzie uczestniczyt w realizacji zamdwienia, gdyz z pkt 4.5 formularza oferty nie
wynika, ze podmiot bedzie realizowat czes¢ zamdwienia w charakterze podwykonawcy.

W wyjasnieniach z dnia 04.12.2012 . Odwotujacy wskazat, iz podmiot udostepniajacy swoj
potencjat przewidziany jest do realizacji wszystkich czynnosci zwigzanych z renowacjg
rurociggu, co jednoznacznie wynika z tresci zatgcznika 3a. i odwotat sie do tresci pkt 10.3
IDW.

Izba uznata, iz wezwanie do uzupetnienia wykazu robot, uzasadnione tym, iz Odwotujacy nie
wskazat w formularzu oferty powierzenia podmiotowi udostepniajgcemu swojg wiedze i
doswiadczenie jako podwykonawcy, wykonania prac, byto nieprawidtowe. W sytuacji kiedy
Odwotujacy ztozyt sporzadzone zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego dokumenty, w tym w
szczegoblnosci zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego swojg wiedze i doswiadczenie, nie
bytlo podstaw do zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy. W zobowigzaniu tym

wskazany zostat zakres czynnosci, do ktorych wykonania zobowigzata sie spétka
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WIERTMAR - renowacja rurociggéw. Zaréwno z postanowien IDW (pkt 10.3), jak i przepisu
art. 26 wust. 2b wustawy nie wynika obowigzek zapewnienia udzialu podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat w realizacji zamowienia wytgcznie w charakterze
podwykonawcy. Stad brak wskazania w formularzu oferty w pkt 4.5, jako robét powierzonych
do wykonania podwykonawcy — renowacji rurociggéw, nie oznaczat, iz Odwotujacy zamierzat
samodzielnie wykonacC tg czes¢ prac. Z wyjasnien Zamawiajagcego wynikato, iz jedyng
podstawg do odmowy uznania wiedzy i doswiadczenia oddanego do dyspozycji Wykonawcy,
byt brak wskazania tej czesci robodt, jako realizowanych z udziatem podwykonawcy.
Zamawiajacy przyjat jako prawidtowe zobowigzanie tego samego podmiotu, przedstawione
przez innego wykonawce w tym postepowaniu, tylko dlatego, iz w formularzu oferty
wykonawca ten wskazat renowacje rurociggow, jako roboty powierzone podwykonawcy. Izba
uznata, iz ocena spetnienia przez Odwotujgcego warunku udzialu w postepowaniu zostata
dokonana przez Zamawiajgcego z naruszeniem zasad ustalonych w postepowaniu.
Zamawiajacy nie narzucit, jako jedynej dopuszczalnej formy wspoipracy wykonawcy i
podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie na etapie realizacji zamowienia,
podwykonawstwa. Nie mogt zatem, oceniac spetnienia warunku udziatu w postepowaniu pod
tym katem. Poniewaz podstawa wezwania do uzupetnienia dokumentow nie wynikata z
negatywnej oceny ztozonych dokumentéw, Izba w swoim stanowisku nie dokonata oceny
dokumentéw pod katem zgodnosci z warunkami udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc odwotanie Izba uznata, iz wezwanie do uzupetnienia dokumentéw dokonane
z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy mogto wptywac¢ na wynik postepowania. Skierowanie
wezwania uzasadnione wadliwg oceng Zamawiajagcego moze skutkowa¢ wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, w sytuacji kiedy nie uzupetnitby on dokumentéw w taki sposob,
aby wykazac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Uchylenie tej czynnosci oznacza,
iz podstawe oceny stanowig dokumenty ztozone w ofercie. |zba uznata, iz wskazana przez
Zamawiajgcego przyczyna skierowania wezwania, faktycznie nie odnosita sie do tresci
warunku udziatu w postepowaniu i dokumentow potwierdzajgcych jego spetnienie, lecz tresci
oferty. Jak wskazano powyzej, brak wskazania zakresu prac do realizacji przez
podwykonawce, nie mogt prowadzi¢ do negatywnej oceny oswiadczenia podmiotu trzeciego,
ktéry zobowigzat sie do wykonania czesci prac. Poniewaz udziat w realizacji prac nie musi
koniecznie przybraé¢ posta¢ podwykonawstwa, lecz kazdej innej formy wspétpracy, nie

zachodzi sprzeczno$¢ pomiedzy oswiadczeniem Wykonawcy i podmiotu trzeciego.

Majac na uwadze prezentowang powyzej argumentacje, odwotanie

podlegato uwzglednieniu.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamodwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez Odwotujgcego w wysokosci 20
tys zt. oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego stwierdzone rachunkiem

ztozonym do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiieieeeeans

CZIoNKOWIE: i rranneeeas



