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WYROK

z dnia 11 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Bogdan Artymowicz

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10.06.2013r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27.05.2013r. przez odwotujacego: K........ G........
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BBGM G......... Kioooonl ul. Pietrasze 43

B; 15-131 Biatystok w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Zabtudow
ul. Rynek 8, 16-060 Zabtudéw

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

ponowne badanie, ocene ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego

2. kosztami postepowania obcigza Gmina Zabtudéw ul. Rynek 8, 16-060 Zabtudow i:
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2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000.zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez K........ G..........
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg BBGM G......... Koo ul.
Pietrasze 43 B; 15-131 Biatystok tytutem wpisu od odwotania,

ul. Pietrasze 43 B; 15-131 Biatystok kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szedéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

W dniu 27 maja 2013r. pismem z dnia 27 maja 2013r. wniesione zostato odwotanie od
czynnosci zamawiajacego wykluczenia z postepowania odwotujgcego oraz wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Odwotanie zostato wniesione na podstawie art.180 ust.1 w zw. z art.179 ust.1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. — Prawo zaméwien publicznych (j. t. Dz. U 2010r. nr 113, poz.759 z pézn.

zm.) zwanej dalej ,ustawg”.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy: art.24 ust.2 pkt 4 w
zwigzku z art.24 ust.4 oraz art.26 ust.2b a takze art.26 ust.4 w zw. z art. 25 ust.1 pkt 1

poprzez nieprawidiowe zastosowanie.

Naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy spowodowato po stronie odwotujgcego
wykluczenie z postepowania a przez to nie uzyskanie zamoéwienia. Taka sytuacja w ocenie
odwotujgcego naraza go na poniesienie szkody co uzasadnia jego interes do wniesienia

odwotania.

Odwotujacy otrzymat zawiadomienie z dnia 20 maja 2013r. o odrzuceniu jego oferty w dniu
23 maja 2013r. drogg pisemng, a wiec dotrzymat terminu przewidzianego w art. 182 ust.1 pkt

2 ustawy na wniesienie odwotfania.

Na podstawie podniesionych zarzutéw odwotujacy sformutowat nastepujace zadania.

Uniewaznienia wyboru oferty uznanej przez zamawiajacego jako najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert i dokonanie wyboru oferty odwotujgcej jako najkorzystniejsze;.
Odwotujacy réwniez ztozyt wniosek o zwrot kosztéw postepowania odwotawczego w tym

uiszczonego wpisu w kwocie 10.000,00 ztotych i kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Z tresci uzasadnienia odwotania wynika co nastepuje.

Przywotat pismo zamawiajgcego z dnia 17 kwietnia 2013r. w ktéorym zamawiajacy wezwat

odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, poniewaz z oferty wynika, ze nie bedzie zatrudniony
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podwykonawca a z tresci zatagczonych do oferty referencji wynika, ze bedzie zatrudniony

podwykonawca.

Przywotat réwniez swoje pismo z dnia 18 kwietnia 2013r. stanowigce odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego, w ktérym wyjasnit, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcy, a
przy realizacji zaméwienia bedzie korzystat tylko z potencjatu podmiotu trzeciego, co jest

dopuszczalne na podstawie art.26 ust.2 b ustawy.

W dniu 20 maja 2013r. zamawiajacy powiadomit odwotujgcego o wykluczeniu jego z

postepowania i 0 wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy kwestionuje jako nieprawdziwe informacje zamieszczone w wyzej wymienionym
pismie, z ktérego wynika, ze byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw i ze ztozyt na
wezwanie dokumenty. Odwotujacy podaje, ze byt wzywany do ztozenia wyjasnien a nie
dokumentéw i w wyniku wezwania ztozyt wyjasnienia, a nie dokumenty.

Z zaistniatej sytuacji odwotujgcy wywodzi, ze niestusznie zostat wykluczony z postepowania
jako oferent, ktory nie ztozyt uzupetniajgcych dokumentéw do ktérych uzupetnienia nigdy nie

byt wzywany.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wykluczajgc odwotujacego z postepowania opart
swojg czynnos¢ w sposéb nieuprawniony na podstawie art.24 ust.4 ustawy. Tym samym
czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania nie znajduje uzasadnienia w

obowigzujacej ustawie.

Natomiast, jezeli zamawiajgcy oczekiwat uzupetnienia dokumentéw to tej czynnosci nie
wykonat , poniewaz zazadat wyjasnien ,a nie dokumentéw. Taka sytuacja po stronie
zamawiajgcego moze wynikac jedynie z niezrozumienia tresci obowigzujgcych przepisow

ustawy.

Pismem z dnia 3 czerwca 2013r. zamawiajgcy wniést o odrzucenie albo o oddalenie

odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska zamawiajacy podnidst, ze odwotujacy dla wykazania
posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia wskazat potencjat podmiotu trzeciego, z

ktérego zamierzat skorzysta¢ w formie doradztwa i ciggtych konsultaciji.
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Zamawiajacy uzasadniajgc swojg czynnosc¢ podnidst, ze w sposéb jednoznaczny okreslit w
jaki sposoéb wykonawcy majg udowodni¢ korzystanie z zasobdw podmiotu trzeciego
zawierajac w tym zakresie regulacje w rozdz. VI punkt 1 podpunkt 6 SIWZ, korzystajac z
delegacji § 1 ust.6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013r. w
sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich dokumenty te mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 2013r. poz.231). Natomiast pomimo
wezwania odwotujacy nie wykazat, Ze ma realne i w petni wystarczajgce do realizacji
zamowienia stosunki z podmiotem trzecim, zapewniajgce nalezyte wykonania umowy.

Odwotujacy wykazat w swojej odpowiedzi w sposob posredni na czym ma polegac
udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego to jest przez sprawowanie pieczy nad
prawidtowym zastosowaniem prawidlowych technik budowlanych czy materiatow

budowlanych.

Zatem w ocenie zamawiajgcego ztozone dokumenty wraz z ofertg i wyjasnienia ztozone w
dniu 18.04.2013r. przez odwotujgcego nie wyczerpujg znamion okreslonych w rozdz. VI ust.1
pkt 4 SIWZ. Odwotujacy rowniez w sposéb jednoznaczny wyrazit stanowisko, ze nie bedzie
korzystat z podwykonawcy.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania,
odrzucajac jego oferte.

Dlatego tez zamawiajacy wnosi o oddalenie odwotania.

Skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Izba ustalita

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przekazanej

do akt sprawy i dowoddw przeprowadzonych z niej na rozprawie Izba ustalita jak ponizej.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu
28 marca 2013r. pod poz. 46 721.

Przedmiotem postepowania jest rozbudowa ulicy Cerkiewnej i Podrzecznej w Zabtudowie.

Zamawiajacy ustalajgc warunki udziatlu w postepowaniu okres$lit wymagania w zakresie

doswiadczenia zawodowego wykonawcédw w nastepujacy sposoéb.
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Wykonawca powinien przedtozy¢ wykaz robot z ktorego wynika, ze w zakresie zadania nr 1-
wykonat 2 roboty z branzy wodociggowej, o wartosci co najmniej 200 000,00 ztotych brutto
kazda robota. W zakresie zadania nr 2 — wykonat 2 roboty branzy drogowej o wartosci co
najmniej 400.000,00 ztotych brutto kazda robota. Wykaz powinien uwzgledniaé rodzaj robdt,
ich wartos¢, date i miejsce wykonania oraz =zatgczenie dowodow dotyczgcych
najwazniejszych robét, okredlajgcych czy roboty zostaly wykonane w sposéb nalezyty oraz
wskazujgcych czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo

ukonczone — z wykorzystaniem wzoru stanowigcego zatacznik nr 4 do SIWZ.

Przywotywany przez zamawiajgcego rozdziat VI wykaz oswiadczen lub dokumentdw, jakie
majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéow udziatu w
postepowaniu ustep 1 wykonawca posiada brzmienie: wykonawca skfada nastepujace
oswiadczenia lub dokumenty punkt 4) SIWZ Jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art.22 ust.1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art.26 ust.2 b ustawy, Zamawiajacy, w celu oceny, czy Wykonawca
bedzie dysponowat zasobami podmiotéow trzecich w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamdéwienia oraz oceny, czy stosunek faczacy z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, wymaga zlozenia dokumentdéw dotyczacych: a) zakres
dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobow
innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamoéwienia, ¢) charakter stosunku
jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego

podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Z oferty odwotujgcego w zakresie wykazu wykonanych robét oraz zatgczonych referencji
wynika co nastepuje.

Wykaz obejmuje roboty wodociggowe oraz roboty drogowe. Jezeli chodzi o roboty drogowe
to z zatgczonych referencji wynika, ze wykonawca posiada wiasne doswiadczenie. W
zwigzku z tym nie postuguje sie zasobami podmiotow trzecich.

Natomiast jezeli chodzi o roboty wodociggowe to odwotujgcy postuzyt sie doswiadczeniem
innego podmiotu oraz zatgczonymi referencjami wydanymi na rzecz innego podmiotu to jest
przez P. J....... Loooennnnn. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU ,HYDRO-
SAN” J......... Loveennnnn. Biatystok na rzecz odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym ziozone zostato tegoz wykonawcy zobowigzanie do oddania do
dyspozycji firmie odwotujgcego niezbednych zasobdéw wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z
art.26 ust.2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, na czas realizacji przedmiotowej

inwestycji w postaci doradztwa i ciggtych konsultaciji.
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Ws$rdéd udzielonych wyjadnien na pytania wykonawcéw znajdujg sie: odpowiedz z dnia
10.04.2013r. na zadane nastepujgce pytanie.

Czy firma podpisujgca zobowigzanie o udostepnienie wiedzy i dodwiadczenia automatycznie
musi by¢é wykazana w ofercie jako podwykonawca, czy moze stuzyé wiedzg i
doswiadczeniem pod postacig doradztwa na etapie wykonania inwestycji, bez podpisywania
z nami jakiejkolwiek umowy.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi jak ponizej. ,Odpowiedz: Rozdziat V, pkt 1 ust.4 SIWZ a w
przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego rozdziat szésty
ust.2.

Podstawe wykluczenia odwotujacego z postepowania stanowito udzielenie odpowiedzi przez
odwotujgcego po ztozeniu ofert w dniu 18.04.2013r. na wezwanie zamawiajgcego z dnia
17.04.2013r.

Zamawiajacy w dniu 17.04.2013r. wezwat odwotujgcego w trybie art.26 ust.4 ustawy do
ztozenia wyjasnien w zwigzku z faktem, ze w pkt 4 oferty odwotujgcego nie zaznaczono
udziatu podwykonawcy a w ofercie z zalgczonych referencji wynika, ze odwotujgcy do

realizacji zamowienia zatrudni podwykonawcow.

W dniu 18 kwietnia 2013r. odwotujgcy odpowiadajac na wezwanie zamawiajagcego wyjasnit,
ze nie zatrudni podwykonawcy. Natomiast firma Pana J......... T , ktorg wymienia sie
powyzej,(...)” bedzie uczestniczy¢é czynnie przy realizacji zamowienia. Na kazde wezwanie
udostepni wykwalifikowanego przedstawiciela na plac budowy w roli konsultanta i doradcy.”
W dalszej czesci wyjasnienia odwotujgcy stwierdza miedzy innymi, ze “ustawodawca(...)
wskazuje jedynie na mozliwo$¢ uczestnictwa przy wykonywaniu zamowienia przez podmiot
trzeci w charakterze podwykonawcy, ale nie wytgcznie w tym charakterze.” Dalej odwotujacy
o$wiadcza, ze (...) ,Za posrednictwem tego dokumentu zostata ztozona deklaracja do
Swiadczenia pomocy w zakresie ciggtej wspoétpracy pod postacig doradztwa oraz konsultaciji

podczas catego procesu realizacji zaméwienia”.

Uwzgledniajgc ztozone wyjasnienia zamawiajgcy postanowit wykluczy¢ odwotujgcego z
postepowania o czym zawiadomit odwotujacego w zwigzku z czynnoscig wyboru

najkorzystniejszej oferty w dniu 20 maja 2013r.

W informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy, podat jako

podstawe prawng art.24 ust.2 pkt 4 i art.24 ust.4 ustawy.
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W uzasadnieniu wykluczenia zamawiajgcy stwierdza, ze odwotujgcy byt wezwany do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
W odpowiedzi na wezwanie odwotujacy (...) ,ztozyt dokumenty, ktére nie wykazujg

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”.

Na podstawie tak dokonanych ustalen Izba zwazyta co nastepuje.

Izba zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Z dokonanych ustalen nie wynika, ze odwotujacy zostat wezwany czy to do ztozenia
wyjasnien w trybie art.26 ust.4 ustawy, czy to do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust.3 ustawy, na okolicznos¢ udziatu oddajgcego do dyspozycji zasoby w zakresie
doswiadczenia w pracach wodociggowych to jest podmiotu jakim jest P. J........... Loerennns
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczag pod nazwg PHU ,HYDRO-SAN” J............. Looornnnnsn.

z siedzibg w Biatymstoku, w zwigzku ze ztozonym do oferty zobowigzaniem tegoz podmiotu.

Natomiast odwotujacy zostat wezwany do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 26 ust.4 ustawy w
zakresie watpliwosci zamawiajacego na tle ztozonej oferty w zakresie czy odwotujgcy bedzie
korzystat z formy podwykonawstwa (wezwanie zamawiajacego z dnia 17 maja 2013r.

przedstawione powyzej w ustaleniach Izby).

Zgodnie z wezwaniem zamawiajacego, odwotujacy w dniu 18 maja 2013r. (pismo
przywotane powyzej w ustaleniach Izby) wyjasnit, ze nie bedzie zatrudniat przy realizacji
przedmiotowego zamowienia podwykonawcy i nie ma takiego obowigzku w mysl
obowigzujacej ustawy w sytuacji korzystania z zasobdéw podmiotu trzeciego.

Natomiast oswiadczyt, ze bedzie korzystat z konsultacji i doradztwa podmiotu trzeciego,

ktéry udostepnia jemu doswiadczenia.

Izba dokonujac oceny ztozonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnien nie stwierdzita po
pierwsze ztozenia jakichkolwiek dokumentow, na ktdére powoluje sie zamawiajgcy w pismie
do odwolujacego z dnia 20 maja 2013r. zawiadamiajgcym o wykluczeniu jego z
postepowania.

Po drugie odwotujgcy nie zostat wezwany do ziozenia dokumentéow jak to podaje

zamawiajgcy w przywotanym powyzej pisSmie z dnia 20 maja 2013r. tylko do ziozenia



Sygn. akt KIO 1261/13

wyjasnien w trybie art.26 ust4 ustawy co do uczestnictwa podwykonawcy (pismo

zamawiajgcego z dnia 17 maja 2013r.).

Reasumujgc odwotujgcy, zgodnie z trescig wezwania zamawiajgcego wyjasnit, ze nie bedzie

zatrudniat podwykonawcy.

Natomiast odwotujgcy nie zostat wezwany czy to do ztozenia dokumentow, czy to do
wyjadnienn na okoliczno$¢ zakresu, form, sposobu wspétpracy w zwigzku ze ztozonym
zobowigzaniem Pana J.......... I prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
PHU ,HYDRO-SAN" J.......... I w Biatymstoku, w mysl| obowigzujacych zapisow w
rozdziale VI ustep 1 punkt 4 SIWZ.

Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, nie zostata wyczerpana
wobec odwotujgcego procedura czy to z art.26 ust.3 ustawy, czy to z art.26 ust.4 ustawy,
dotyczgca sprawdzenia dysponowania zasobami podmiotu trzeciego a przewidziana w
rozdziale VI ustep 1 punkt 4 SIWZ zgodnie z ktérg wykonawca sktada nastepujace
oswiadczenia lub dokumenty punkt 4) SIWZ.

W powyzszym stanie rzeczy lzba nie stwierdzita, aby odwotujacy nie wypetnit tresci
wezwania zamawiajgcego z dnia 17 maja 2013r., udzielajagc wyjasnien w dniu 18 maja
2013r. Bowiem odwotujacy udzielit odpowiedzi zgodnie z zapytaniem, iz nie bedzie zatrudniat

podwykonawcy przy realizacji zaméwienia.

Natomiast czynnosciom zamawiajgcego w dniu 17 maja 2013r. w stosunku do odwotujgcego,
nie mozna przypisac¢ skorzystania z zapiséw w rozdziale VI ust.1 punkt 4 SIWZ, na ktére to
zamawiajgcy powotuje sie w toku postepowania odwotawczego, uzasadniajgc wykluczenie

odwotujgcego z postepowania.

Co do interesu do wniesienia odwotania to z protokdtu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, przedtozonego do akt sprawy przez zamawiajgcego wynika, ze
kwota jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi 1.516.
529,38 zt. brutto.

Oferta odwotujacego zostata ztozona na kwote 479.634,56 zi. brutto (dowdd z oferty
odwotujgcego).

Natomiast z ogtoszenia o wyborze najkorzystniejszej oferty wynika, ze oferta wykonawcy

wybranego zostata ztozona na kwote 490.120,99 zt. brutto.
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Powyzsze zestawienie wynagrodzen wskazuje na to, ze oferta odwolujgcego jest
korzystniejszg cenowo od oferty wykonawcy wybranego.

Zgodnie z rozdziatem XVI SIWZ kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty stanowi cena:
100 procent.

Powyzsze ustalenia wskazujg na posiadanie interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia

co uprawnia go do wniesienia odwotfania w mys$l art.179 ust.1 ustawy.

Z kolei wskazane naruszenia przepisow w odwotaniu to jest art.24 ust.2 pkt 4 w zwigzku z
art.24 ust.4 oraz art.26 ust.2b a takze art.26 ust4 w zw. z art. 25 ust.1 pkt 1 poprzez
nieprawidtowe ich zastosowanie w stosunku do odwotujgcego w zwigzku z czynnoscig z dnia
20 maja 2013r zamawiajgcego wykluczenia odwotujgcego z postepowania a w konsekwenc;ji
odrzucenia jego oferty, mogg mie¢ wptyw wynik postepowania o udzielenie zaméwienia co

skutkuje uwzglednieniem odwotania w mysl art. 192 ust.2 ustawy.

Podsumowujgc Izba stwierdza, ze odwotujgcy zostat bezpodstawnie wykluczony z
postepowania, poniewaz zamawiajgcy na dzien jego wykluczenia nie posiadat podstawy do

stwierdzenia, ze odwotujacy nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym Izba orzekta jak w sentencji wyroku uwzgledniajac odwotanie i nakazujac
uniewaznienie dotychczas wykonanych czynnosci w zakresie wyboru najkorzystniejszej

oferty.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 5
ust.2 pkt 1) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zasadzajgc uiszczony wpis w koszty postepowania odwotawczego oraz zasgdzajac od
zamawiajgcego na rzecz odwotujacego koszty uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie

10.000,00 zt. i 3.600,00 zt. tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Przewodniczacy: @ ...
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