Sygn. akt: KIO 96/14

WYROK

z dnia 6 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 20 stycznia 2013 r. przez wykonawce: Wodpol Sp. z 0.0. z siedziba w Zywcu w
postepowaniu prowadzonym przez Zwiazek Miedzygminny ds. Ekologii w Zywcu

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Hydro-
Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-Homa Sp. j. z siedziba w Mazancowicach
oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w Skoczowie zgtaszajacego przystapienie po stronie
Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
w tym odrzucenie oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Hydro-Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-Homa Sp. j. z
siedzibg w Mazancowicach oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w Skoczowie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamodwienia: Hydro-Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-Homa
Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w

Skoczowie i:



1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce:
Wodpol Sp. z 0.0. z siedziba w Zywcu tytutem wpisu od odwotania;

2) zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Hydro-Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-Homa Sp. j. z
siedziba w Mazancowicach oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w
Skoczowie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy: Wodpol Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zywcu stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 96/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii w Zywcu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg
Pzp’), postepowanie o udzielenie zamowienia pn: ,Budowa dodatkowej sieci kanalizacyjnej
w gminie todygowice - kontrakt 22-1".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich w dniu 14 pazdziernika 2013 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2013 r. pod numerem 2011/S 201-
347136.

W dniu 10 stycznia 2014 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty: t.j. oferty wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Hydro-Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-Homa Sp. j. z siedzibg w
Mazancowicach oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w Skoczowie.

Wykonawca Wodpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu (zwany dalej: ,Odwotujgcym’) w
dniu 20 stycznia 2014 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ziozyt
odwotanie na czynnos¢ Zamawiajacego z dnia 10 stycznia 2014 r.

Podwazajagc czynno$¢ Zamawiajacego Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie: art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, art. 91 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Hydro-Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-
Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w Skoczowie
z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Hydro-Instal Zaktad
Instalacji Sanitarnych Homa-Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach oraz Instal Cymorek
Sp. j. z siedzibg w Skoczowie z uwagi na niedozwolong zmiane tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o:
1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej



ztozonej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Hydro -
Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa- Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach, Instal
Cymorek Sp. j z siedzibg w Skoczowie;

3) nakazanie Zamawiajagcemu wykluczenie Wykonawcy Konsorcjum: Hydro - Instal Zaktad
Instalacji Sanitarnych Homa- Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach, Instal Cymorek Sp. j
z siedzibg w Skoczowie - na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp., i co za tym idzie
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust.4 ustawy Pzp;

4) nakazanie Zamawiajacemu odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Hydro - Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa- Homa Sp. j. z
siedzibg w Mazancowicach, Instal Cymorek Sp. j z siedzibg w Skoczowie - na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. w zwigzku z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp;

5) nakazanie Zamawiajgcemu, aby ponownie dokonat czynnosci polegajacych na badaniu i
ocenie ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu i dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrdd nieodrzuconych ofert,

6) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow,
przedstawionych podczas rozprawy.

Odwotujacy uzasadniajgc swoje stanowisko w odwotaniu, wskazat, ze wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Hydro - Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych
Homa- Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach, Instal Cymorek Sp. j z siedzibg w
Skoczowie w sposéb nieuprawniony dokonali zmiany tresci oferty w zakresie
podwykonawstwa po ztozeniu przez wykonawce oferty (t.j. w toku ztozonych wyjasnien). W
ocenie Odwotujacego oferta wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Hydro - Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa- Homa Sp. j. z siedzibg w
Mazancowicach, Instal Cymorek Sp. j z siedzibg w Skoczowie zostata uzupetniona o zakresy
tego podwykonawstwa. W konsekwencji powyzszego wykonawca ten powinien zostac
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz jego oferta
powinna tym samym zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 10 stycznia 2014 r. — dotyczaca wyboru
najkorzystniejszej oferty - stata sie przedmiotem odwotania, wniesionego przez wykonawce
Wodpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego
zgtosili przystapienie wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Hydro -
Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa- Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach, Instal
Cymorek Sp. j z siedzibg w Skoczowie.



Pismem z dnia 31 stycznia 2014 r. Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie,

uwzgledniajac w catosci zarzuty odwotania.

Pismem z dnia 3 lutego 2014 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Hydro - Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa- Homa Sp. j. z siedzibg w
Mazancowicach, Instal Cymorek Sp. j z siedzibg w Skoczowie w odpowiedzi na

uwzglednienie odwotania wniesli do Krajowej Izby Odwotawczej sprzeciw.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Hydro-Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-Homa Sp. j. z siedzibg w
Mazancowicach oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w Skoczowie - jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ziozone w trakcie

rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 20 stycznia 2014 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego w
dniu 23 stycznia 2014 r. zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia: Hydro - Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa- Homa Sp. j. z
siedzibg w Mazancowicach, Instal Cymorek Sp. j z siedzibg w Skoczowie.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego wykonawcow wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
Hydro - Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa- Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach,
Instal Cymorek Sp. j z siedzibg w Skoczowie (zwani dalej rowniez: ,,Przystepujgcym”).



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania, Izba uznata, iz odwotanie nalezy uznaé

jako zasadne i zastugujace na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art.
7, art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Hydro - Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych
Homa- Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach, Instal Cymorek Sp. j z siedzibg w
Skoczowie z uwagi na dokonanie w sposob nieuprawniony zmiany tresci oferty w zakresie

podwykonawstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest: ,Budowa dodatkowej sieci kanalizacyjnej w gminie

todygowice - kontrakt 22-1".

W niniejszym postepowaniu oferte ztozyt m. in. Przystepujacy z ceng 13.518.894,02
zt brutto. W formularzu ofertowym wykonawca oswiadczyt, ze nie zamierza powierzy¢ do
podwykonania zadnej czesci niniejszego zamowienia. Ponadto w zatgczniku nr 6 oswiadczyt,
ze podmioty udostepniajgce zasoby (EKOBUD, GRESAN, FHU W. RYSZKA) nie bedg braty

udziatu w realizacji czesci niniejszego zaméwienia.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 18 grudnia 2013 r. wezwat
Przystepujacego do ztozenia szczegdtowych wyjasnien dotyczacych powierzenia czesci

zamébwienia podwykonawcom.

Przystepujacy pismem z dnia 23 grudnia 2013 r. udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien,
wskazujac ze w przypadku firm F.H.U. W. Ryszka oraz MEBIKAN SPOL. S.R.O., od
poczatku zamierzat wykorzysta¢ potencjat przedmiotowych podmiotéw, poprzez ich udziat w
realizacji czesci zaméwienia, jako podwykonawcéw. Swiadczyé miat o tym, fakt, iz
wykonawca zataczyt do ztozonej oferty wszystkie dokumenty dotyczace w/w podmiotow
wymagane przez Zamawiajacego w pkt 10.1.8 SIWZ w przypadku zamiaru korzystania przez
wykonawcow z podmiotoéw udostepniajacych swoje zasoby oraz biorgcych jednoczesnie
udziat w realizacji czesci zamowienia, jako podwykonawcéw. Ponadto — jak wskazat - w/w
podmioty ztozyly stosowne oswiadczenia, w ktérych zobowigzaty sie do przekazania
wykonawcy wiedzy oraz doswiadczenia niezbednego do prawidtowej realizacji zamowienia

oraz do realizacji zaméwienia jako podwykonawcy. Dlatego tez Przystepujacy podkreslit, iz

6



stwierdzenia zawarte w zatgcznikach nr 1 oraz 6 do oferty, z ktérych wynikato, iz wykonawca
nie zamierza Kkorzysta¢, przy realizacji przedmiotowego zaméwienia, z zadnych
podwykonawcéw byty efektem oczywistej omytki, na co jednoznacznie wskazuje zestawienie
tychze btednych zapiséw z w/w dokumentami zataczonymi do oferty. Dlatego tez
Przystepujacy oswiadczyt, iz zamierza powierzy¢ w/w podmiotom, w ramach
przedmiotowego zamowienia, realizacje czesci zamoéwienia tj.: F.H.U. W....... R, -
wykonanie czesci sieci kanalizacyjnej, zas MEBIKAN SPOL. S.R.O. - wykonanie remontu
kanalizacji metoda rekawa uszczelniajacego.

W dniu 10 stycznia 2014 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty: t.j. oferty wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Hydro-Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-Homa Sp. j. z siedzibg w
Mazancowicach oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w Skoczowie.

Majac powyzsze na wzgledzie Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Nie ulega watpliwosci, ze Przystepujacy w swojej ofercie, zadeklarowat iz nie bedzie
korzystat z udzialu podwykonawcéw w niniejszym postepowaniu. Nie ulega roéwniez
watpliwosci, ze z tresci zobowigzania podmiotéw trzecich wynikato, ze podmioty te deklarujg
swdj udziat wytgcznie w ramach podwykonawstwa (str. 55, 62 oferty Przystepujacego).

Skoro wybrany wykonawca nie przewidywat w swojej ofercie podwykonawstwa (co
dwukrotnie okreslit w ofercie w pkt.10 formularza ofertowego i zat. Nr 6 -zatem trudno — w tak
opisanym stanie faktycznym - mowi¢ o jakiejkolwiek pomytce). Ponadio  podmioty
udostepniajace potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia - ani te inne podmioty fj.
Mebikan spo.s.r.o. i FHU. W........... Roooni. - w zobowigzaniu nie zadeklarowaty
opcjonalnie innego udziatu niz podwykonawstwo. Nie mozna zgodzi¢ sie zatem z
Przystepujacym, ze w niniejszym stanie faktycznym informacja o podwykonawstwie i o jego
zakresie — nie jest istotng trescig oferty.

Nalezy w tym miejscu przywota¢ art. 84 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca
moze, przed uptywem terminu do skfadania ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte. Ponadto
zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgdac
od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty

oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.



Zatem odwotanie zastugiwato na uwzglednienie poniewaz nieuprawnione jest w
ocenie lzby — w Swietle art. 87 ustawy Pzp - dokonywanie zmiany w zakresie
podwykonawstwa po ztozeniu oferty, co mialo miejsce w niniejszym stanie faktycznym
poprzez ztozone wyjasnienia, w ktérych to Przystepujacy - wbrew temu co twierdzit w ofercie
- wskazat, ze zamierza wykorzysta¢ potencjat podmiotow trzecich, poprzez ich udziat w
realizacji cze$ci zamoéwienia, jako podwykonawcédw. W konsekwenciji istniaty podstawy do
odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. lzba
jednoczesnie — w oparciu o wskazane przez Odwotujacego uzasadnienie faktyczne — nie

dopatrzyta sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego, biorgc pod uwage powyzsze rozwazania Zamawiajacy
zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Hydro-Instal Zaktad Instalacji Sanitarnych Homa-
Homa Sp. j. z siedzibg w Mazancowicach oraz Instal Cymorek Sp. j. z siedzibg w Skoczowie
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy:



