Sygn. akt: KIO 2996/13

WYROK
z dnia 14 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Aneta Mlacka
Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2013 r. przez Odwotujacego — wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - WIMAR Sp. z o.0.,
Jarostaw H., Henryk B. ,BOHAMET-ARMATURA” Sp. j., ul. Nadrzeczna 24, 86-010
Koronowo, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmina Biate Btota, ul.
Szubinska 7, 86-005 Biate Btota,

przy udziale Wykonawcy - Hydrobudowa Gdansk S.A., Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego - konsorcjum firm: WIMAR Sp. z o.0., Jarostaw H.,
Henryk B. , BOHAMET-ARMATURA” Sp. j., ul. Nadrzeczna 24, 86-010 Koronowo, i zalicza w
poczet kosztédw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - wykonawcow wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego - konsorcjum firm: WIMAR Sp. z 0.0.,
Jarostaw H., Henryk B. ,BOHAMET-ARMATURA” Sp.j., ul. Nadrzeczna 24, 86-010

Koronowo, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...............

Cztonkowie: = .iceiiiieens



Sygn. akt KIO 2996/13

Uzasadnienie

. Gmina Biate Btota (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosciach Lisi Ogon
i tochowo - Etap IlI".

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
8 pazdziernika 2013 r., poz. 2013/S 195-335661 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 27 grudnia 2013 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: WIMAR Sp. z o0.0. w Koronowie i Jarostaw H., Henryk B. ,,BOHAMET-
ARMATURA” Sp. jawna w msc. Ciele (dalej: Odwotujacy) wniesli odwotanie, w ktdérym
zakwestionowali prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucili Zamawiajacemu
naruszenie: art. 7 ust. 11 3, art. 22 ust. 5, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2a, 2b i 3 oraz art.
91 ust. 1 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowieh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca
HYDROBUDOWA GDANSK S.A. w Gdansku, ktérego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

Po pierwsze, podnosit, ze w swojej ofercie HYDROBUDOWA nie wykazata spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia. W ofercie HYDROBUDOWY brak jest bowiem zatacznika nr 4,
dotyczacego kierownika robét branzowych, ktéry ma kierowa¢ robotami budowlanymi
w specjalnosci  konstrukcyjno-budowlanej i w zwigzku z tym posiadaé odpowiednie
uprawnienia budowlane. Wymdg dysponowania taka osobg Zamawiajgcy natozyt na
wykonawcow dokumentem pod nazwg ,Sprostowanie.doc (223 kB) WORD” zamieszczonym
na swojej stronie internetowej. Sprostowanie to jest w istocie zmiang postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), bedaca konsekwencja odpowiedzi



Zamawiajacego z dnia 13 listopada 2013 r. na pytanie nr 1. HYDROBUDOWA w swojej
ofercie nie uwzglednita powyzszej zmiany.

Po drugie, Odwotujacy podnosit, iz postanowieniem 10.1.12) IDW Zamawiajacy zadat
zatgczenia do oferty optaconej polisy ubezpieczeniowej, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia
w wysokosci co najmniej 15 min zi. HYDROBUDOWA do oferty zataczyta optacong polise
OC z dnia 31 pazdziernika 2013 r. na kwote 10 min zt (zaptacona pierwsza rata sktadki)
zrocznym okresem ubezpieczenia 04.11.2013r. - 03.11.2014r. (str. 68-71 oferty
HYDROBUDOWY). Dotaczyta takze zawarty w dniu 21 listopada 2013 r. nieoptacony aneks
do ww. polisy podwyzszajacy sume gwarancyjng odpowiedzialnosci cywilnej o kwote 5 min zt
do tacznej wysokosci 15 min zt przez okres jednego miesigca 21.11.2013r. - 20.12.2013r.
(str. 72 oferty HYDROBUDOWY) z odroczonym terminem ptatnosci jednorazowej sktadki do
dnia 28 listopada 2013 r., tymczasem termin sktadania ofert mijat w dniu 25 listopada
2013 r., zatem na dzien otwarcia ofert Przystepujacy nie posiadat optaconej polisy.

Po trzecie Odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajacy pismem z dnia 12 grudnia 2013 r.
wezwat HYDROBUDOWE, w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych, do
uzupetnienia dokumentu - zobowigzania podmiotu trzeciego (MOLEWSKI Sp. z 0.0.)
udostepniajacego zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia. HYDROBUDOWA przy pismie
z dnia 16 grudnia 2013 r. uzupetnita zobowigzanie podmiotu MOLEWSKI Sp. z o.0.,
z ktérego tresci jednak nadal nie wynika, czy HYDROBUDOWA bedzie realnie dysponowata
wymagang wiedzg i doswiadczeniem pochodzacymi od tego podmiotu w zakresie i sposdb
okreslony postanowieniami SIWZ. Podmiot ten zobowigzat sie do udostepnienia zasobdéw
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ijednoczesnie wskazat, ze udostepnienie to bedzie
obejmowato udostepnienie dokumentow i wiedzy w zakresie technologii wykonywania robét,
sporzgdzania opinii, doradztwo, konsultacije, w tym dotyczace oceny przyjetych
i zastosowanych w realizacji zamdwienia sposobéw i metod wykonania, rozwigzan
technologicznych, itp. oraz wszelkie merytoryczne wsparcie niezbedne do prawidtowego
wykonania obiektu stanowigcego przedmiot zamoéwienia publicznego. Z tresci przedtozonych
o$wiadczen nie wynika, ze celem ich przediozenia byto bezposrednie uczestnictwo
w realizacji zamowienia przez podmioty, ktdérych zobowigzania zostaty dotaczone do oferty
Przystepujacego. Odwotujacy przestawiat rozlegte wywody, z ktérych jego zdaniem, miato
wynika¢, ze nie mozna udostepni¢ wiedzy i doswiadczenia (a szczegdlnie doswiadczenia —
bowiem Odwotujacy wyraznie rozrdzniat od siebie zasoby wiedzy i doswiadczenia) bez
osobistego udziatu w realizacji zaméwienia podmiotu udostepniajacego, a w przypadku robot
budowlanych mogtoby to by¢ wytacznie podwykonawstwo, poniewaz daje podstawe do



czerpania przez podmiot trzeci korzysci w formie zapfaty za wykonanie powierzonej czesci
zamoéwienia.

Po czwarte, Odwotujacy podnosit, ze oferta Przystepujacego powinna by¢ odrzucona
jako niezgodna z SIWZ, poniewaz w przedstawionym przez niego formularzu ofertowym brak

tabeli, zawierajacej rozbicie kosztéw zadania na poszczegdlne etapy.

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
dokonania czynnosci wykluczenia HYDROBUDOWY z postepowania z powodu
niewykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu; albo, w przypadku
nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawcza powyzszego wniosku, z ostroznosci
procesowej Odwotujacy wnosi o wydanie wyroku nakazujacego Zamawiajagcemu wezwanie
HYDROBUDOWY, w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy, do uzupetnienia dokumentéw - zatgcznika
nr 4 potwierdzajacego posiadane wyksztalcenie i doswiadczenie kierownika robét
branzowych w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz optaconej polisy ubezpieczenia
OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci zawigzanej z przedmiotem zamodwienia
w wysokosci co najmniej 15min zt - w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie: 1. dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
2. posiadania sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej nalezyte wykonanie

zamdwienia; powtdrzenie czynnosci badania ofert.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Il. Zamawiajacy podnosit, ze odwotfanie powinno zosta¢ odrzucone jako wniesione przez
podmiot nieuprawniony — w jego ocenie nie wynikato z tresci odwotania, ze zostato
wniesione przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Izba
ustalita, ze, Odwotujacy wniést w dniu 27 grudnia 2013 r. odwotanie, w ktérym strone
odwotujaca okreslit jako ,,Wimar Sp. z 0.0.”. Nastepnie, w tym samym dniu, wniést odwotanie
o identycznej tresci, jako strone odwotujacg wskazujac obu wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, i wyjasnit (w osobnym pismie), ze uprzednio
nastgpita pomytka w opisie podmiotu wnoszacego odwotanie; zatgczono petnomocnictwa
udzielone osobno przez kazdego z konsorcjantow we wtasnym imieniu osobie podpisujacej
odwotanie, i — jak podkreslat Zamawiajacy — nie wynikato z tresci petnomocnictw, ze obaj
wykonawcy dziatajg razem. Nastepnie Odwotujacy w dniu 30 grudnia 2013 r. ziozyt
uzupetnienie odwotania, do ktérego zataczyt petnomocnictwo udzielone przez jednego
z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia drugiemu (liderowi

konsorcjum).



W tak ustalonych okolicznosciach Izba uznata, ze nie moze by¢ watpliwosci, ze
jednoznacznym celem i zamiarem wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia byto wspdlne wniesienie odwotania. Wywodzenie z tresci kazdego z osobno
ztozonych petnomocnictw, ze nie mogty upowaznia¢ do dziatania w imieniu konsorcjum
bytoby nadmiernym formalizmem (nie byto Zzadnych watpliwosci co do tego, ze obaj
wykonawcy wspdlnie ztozyli oferte, petnomocnictwo jest oswiadczeniem woli, ktére powinno
by¢ interpretowane zgodnie z intencjqg mocodawcy); tak jak i nadmiernym formalizmem
bytoby uznanie, ze co najmniej jedno ze ztozonych odwotan byto nieoptacone — Odwotujacy
jednoznacznie zmierzat do ztozenia jednego odwotania, i od jego wniesienia zostat uiszczony
wpis. ,,Uzupetnienie odwotania” z dnia 30 grudnia 2013 r. zostato wniesione w terminie do
wniesienia odwotania, wiec nie ma powodow, aby uzna¢ je za wniesione z uchybieniem
terminu.

W konsekwenciji Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art.

189 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujacemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona
badz zostatby on wykluczony z postepowania — wéwczas Odwotujacy miatby realng szanse

na uzyskanie zamdwienia, jako ze jego cena byta na drugim miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

W zakresie pierwszego zarzutu, dotyczacego braku dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamdéwienia, Izba ustalita, co nastepuije:
W dniu 6 listopada 2013 r. (date ustalono na podstawie wydruku z Biuletynu Informaciji
Publicznej, przedstawionego przez Zamawiajacego na rozprawie — do akt sporzadzono
kopie) Zamawiajacy zamiescit sprostowanie do SIWZ, z ktérego wynikato, ze nalezy
dysponowaé co najmniej jedng osobg posiadajgcq uprawnienia budowlane w specjalnosci
instalacyjnej (kierownik budowy), i jedng — w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
(kierownik robot branzowych). Nastepnie w dniu 13 listopada 2013 r., odpowiadajgc na
pytania wykonawcow, Zamawiajacy wskazat, iz dopuszcza na stanowisko kierownika robot
branzowych osobg posiadajacg uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej; z kontekstu wszystkich informacji zawartych w SIWZ i jej Kkolejnych



modyfikacjach (w tym odpowiedziach na pytania wykonawcéw) wynika, ze w pierwotnej
wersji SIWZ Zamawiajacy omytkowo wskazat, ze funkcje kierownika budowy ma petnic¢
osoba z uprawnieniami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, tymczasem powinna by¢
to osoba z uprawnieniami instalacyjnymi. Nalezy zauwazy¢, ze uprawnienia konstrukcyjne sg
powszechne wsréd osdb uprawnionych do sprawowania funkcji budowlanych i mozna
przypuszcza¢, ze gdyby Przystepujacy z SIWZ wywnioskowat, ze do oferty powinien
zatgczy¢ uprawnienia konstrukcyjno-budowlane, to by to uczynit.

Izba ostatecznie uznata, ze sformutowania SIWZ i jej modyfikacji nie byty
jednoznaczne — mozna byto wywodzi¢, ze odpowiedz z dnia 13 listopada 2013 r. uchylita
wczesniejszy wymog dysponowania osobami posiadajgcymi uprawnienia w obu
specjalnosciach, i osobe o uprawnieniach budowlanych dopuszczono jako opcje. Poniewaz
niejednoznaczne sformutowania SIWZ nie mogg negatywnie skutkowa¢ na sytuacje
wykonawcow, a w ocenie Izby wymog dysponowania osobg posiadajaca uprawnienia
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej nie zostat jednoznacznie postawiony, to nie byto
podstawy do wzywania Przystepujacego do uzupetnienia dokumentu w tym zakresie.
W konsekwenciji zarzut ten byt chybiony.

W zakresie drugiego zarzutu, dotyczacego braku optaconej polisy, stan faktyczny nie
byt sporny, Strony roznity sie jedynie w ocenie jego konsekwencji. Aneks do polisy
ubezpieczeniowej Przystepujacego, zwiekszajacy kwote ubezpieczenia do wymaganej przez
Zamawiajgcego okreslat termin zapfaty skfadki na dzieh 28 listopada 2013 r., a termin
sktadania ofert przypadat w dniu 25 listopada 2013 r. W ocenie sktadu orzekajgcego w takiej
sytuacji nie mozna wykluczy¢ Przystepujacego, jako podstawe wykluczenia wskazujac, ze
polisa nie jest optacona - ,,nieoptacona polisa” to taka, ktérej termin optacenia bezskutecznie
minat, a nie taka, dla ktérej sktadka nie jest jeszcze wymagalna. Podkreslenia wymaga, ze
Odwotujacy nie kwestionowat samego faktu istnienia ochrony ubezpieczeniowej
z kwestionowanej przez siebie polisy. W konsekwencji Izba nie znalazta powoddéw do
wykluczenia Przystepujacego z postepowania.

W odniesieniu do trzeciego zarzutu rowniez stan faktyczny nie byt sporny, a Izba nie
podzielita stanowiska Odwotujacego w zakresie oceny oswiadczen podmiotu trzeciego.
Rzeczywiscie pierwotne oswiadczenie w ofercie byto bardzo ogdlne, i Zamawiajac wezwat
do jego uzupetnienia. Przystepujacy uzupetnit oswiadczenie — tre$¢ uzupetnionego
oswiadczenia jest szeroko cytowana przez Odwotujgcego w odwotaniu, m.in. udostepnienie
to bedzie obejmowato udostepnienie dokumentow iwiedzy w zakresie technologii
wykonywania robot, sporzadzania opinii, doradztwo, konsultacje, w tym dotyczace oceny
przyjetych izastosowanych w realizacji zamoOwienia sposobéw i metod wykonania,



rozwigzan technologicznych, itp. oraz wszelkie merytoryczne wsparcie niezbedne do
prawidtowego wykonania obiektu stanowigcego przedmiot zamoéwienia publicznego”. Taka
treS¢ oswiadczenia nie moze by¢é uznana za niezgodng z obowigzujacymi przepisami
(w szczegoblnosci z art. 26ust. 2b Prawa zamoéwien publicznych); z obowigzujacych
przepis6w nie da sie w ocenie Izby wywies¢ postulowanego przez Odwotujgcego obowigzku
udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia wytgcznie w roli podwykonawcy.

W rezultacie Izba zarzut oddalita.

W celu rozpatrzenia czwartego zarzutu, opierajacego sie na wskazaniu, ze oferta
Przystepujacego jest niezgodna z trescig SIWZ, Izba ustalita, ze w dniu 13 listopada 2013 r.
Zamawiajgcy zmienit formularz ofertowy, wykreslajac z pkt 4 ppkt 3) zapis ,,... zgodnie
z zatgczonym wykazem cen w Formularzu Cenowym” (nie wykreslono zamieszczonej
ponizej tabeli majacej zawiera¢ rozbicie ceny na poszczegélne etapy). Zamawiajacy
rownoczesnie wskazat, ze ,,nie wymaga zataczenia wykazu cen, jedynie wskazania w
Formularzu Oferty ceny ryczattowej” (odpowiedz na pytanie nr 84).

W takich okoliczno$ciach zdaniem sktadu orzekajacego racje miat Zamawiajacy,
stwierdzajac na rozprawie, ze nawet, gdyby uznaé, ze zmieniajac SIWZ nie wykreslit tabeli,
w ktérej pierwotnie miano podaé rozbicie ceny ofertowej na poszczegdlne etapy, to brak tej
tabeli — wobec jednoznacznego stwierdzenia zgdania podania wytacznie ceny ryczattowe;j
bytby jedynie uchybieniem co do formy, a nie co do tresci oferty. W przytoczonej wyzej
odpowiedzi nr 84 jednoznacznie bowiem wskazano, jakie sa oczekiwania Zamawiajgcego
w tej mierze. W konsekwencji lzba nie znalazta powodéw do uznania, ze w zwigzku ze

wskazywanym w odwotaniu stanem faktycznym oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu.

Wobec powyzszych ustalen, lzba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia

wskazywanych w odwotaniu przepiséw, i orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



