Sygn. akt KIO/UZP 149/10
WYROK
z dnia 9 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Emil Kuriata
Matgorzata Rakowska
Protokolant: L ukasz Listkiewicz

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

odwotania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
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

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcegdo:

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

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Przedsiebiorstwo P.R.L.B. ,,AR — MEL” Sp. z o0.0. ul. Meliorantow 20,
Rybienko Nowe, 07-200 Wyszkéw oraz Keller Polska Sp. z o.0.

ul. Poznanska 172, 05-850 Ozaréw Mazowiecki zgtaszajgcych

przystapienie po stronie zamawiajgcego
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orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo Budownictwa Wodnego
w Warszawie S.A. ul. Modlinska 17, 03-199 Warszawa oraz
i Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego Mostowego
»Energopol” S.A. ul. Siemianowicka 5a, 40-301 Katowice i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery
Ziote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
w S.A. Przedsiebiorstwo Budownictwa
Wodnego Warszawie
ul. Modlinska 17, 03-199 Warszawa oraz Przedsiebiorstwo
i ,,Energopol” S.A. Budownictwa Inzynieryjnego Mostowego
ul. Siemianowicka 5a, 40-301 Katowice,
2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy piecset
piecdziesigt sze$¢ Zotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsigbiorstwo
Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A. ul. Modlinska 17, 03-199
Warszawa oraz Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
i Mostowego ,,Energopol” S.A. ul. Siemianowicka 5a, 40-301
Katowice.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego



na przebudove (modemizacje) lewobrzeznego watu przecinpowodzionego
rzeki Narwi wPuttusku ZADANIE | km 0+000 — 1+944 miasto Puttusk, woj.
mazowieckie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
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zamoéwien publicznych w trybie przetargu ograniczonego. Ogtoszenie

0 zamowieniu zostalo zamieszczone 2 pazdziernika 2009 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 168755. Warto$¢ zamdwienia wynosi
4.555.316,87 2}, tj. 1.174.928,91 euro, jest wiec mniejsza niz kwoty
okres$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
5 stycznia 2010 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje

o wyborze oferty za ktdrg zostata oferta najkorzystniejszej, uznana
Przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych ze wzgledu na to, iz
przewidziat on wykonanie czeSci zamdwienia przy udziale podwykonawcy
w zakresie innym, niz dopuscit Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia.

Na te czynno$¢ 11 stycznia 2010 r. Odwotujgcy wnidst protest, ktdry
Zamawiajgcy oddalit 21 stycznia 2010 r. Od tego rozstrzygniecia 26 stycznia
2010 r. Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 i art. 87
ust. 11 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i wnidst o uniewaznienie
wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz ponowne
dokonanie czynnoéci badania i oceny ofert i wybranie oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie na etapie
oceny i badania ofert polegajagce na nieskorzystaniu z art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych w celu wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, w zwigzku z czym nie posiada wiedzy, ze Odwotujacy
skiadajgc o$wiadczenie o powierzeniu czesci zamowienia podwykonawcy miat
na mysli ustugi sprzetowe, tj. udostepnienie sprzetu i urzadzen wraz

z obstuga, umozliwiajgcych wykonanie przestony przeciwfiltracyjnej metodg
wgtebnego mieszania gruntu, zgodnie z tym co zapisat zobowigzaniu
zawartym w zatgczniku nr 7 do wniosku o dopuszczenie do przetargu
ograniczonedo, a co byto wymagane zgodnie z rozdziatem lll ust. 2 pkt b)
ogloszenia o zamowieniu w przypadku dysponowania sprzetem innych
podmiotéw i dopuszczato rozne formy wtadania. Tym samym Odwotujgcy
podtrzymat zZtoZzone we wniosku zobowigzanie. Zapraszajgc Odwotujgcego do
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Zlozenia oferty Zamawiajacy stwierdzit jednoznacznie, ze spetnia on
postawione warunki.

Potwierdzeniem, ze Odwotujgcy dysponuje wymaganym sprzetem jest
zobowigzanie Przedsiebiorstwa Robét Geologiczno — Wiertniczych Grazyna
Janik, Roman Kus$ Sp. j. do udostepnienia sprzetu i urzadzen
umoZzliwiajgcych wykonanie przestony przeciwfiltracyjnej metoda wgtebnego
mieszania gruntu, ktére zostato zatgczone do wniosku o dopuszczenie do
przetargu ograniczonego w zatgczniku nr 7 i podtrzymane w ofercie.

Sprzet do wykonywania przestony jest sprzetem specjalistycznym i firma,
ktéra go udostepni zrobi to z przeszkolong obstugg, nie ma wigc znaczenia
dla realizacji zamowienia, czy bedzie to forma wynajmu sprzetu wraz

z obstuga, czy podwykonawstwo. Rowniez w $wietle art. 36 ust. 5 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie ma znaczenia, czy bedzie to forma
podwykonawstwa, poniewaz Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia nie zastrzegt, jakiej czesci zadania nie mozna
powierzy¢ podwykonawcy.

W zatgczniku nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia



Zamawiajgcy zawart sformutowanie: ,Oswiadczam/my, Ze: (...) przewiduje
powierzenie podwykonawcy wykonanie nastepujgcej czeSci zamowienia*:
(Nazwa cze$ci zaméwienia)”, z czego wynika, Zze nie ogranicza formy
podwykonawstwa do jakichkolwiek cze$ci zaméwienia i zostawia w tej
sprawie otwarty katalog. Dodatkowo w punkcie llli XIX specyfikaciji

istotnych warunkéw zaméwienia zawarte zostaty sformutowania nie
adekwatne do uprawnieh Zamawiajgcego zgodnie ze wspomnianym art. 36
ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z wymogami ustawy
Zamawiajgcy nie wskazat w specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia,
jakiej czesci zamoéwienia nie mozna podzleci¢ podwykonawcy. Brak takiego
wskazania/zastrzezenia w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
niejednoznaczna tres¢ zapiséw z punktu llli XIX specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujgcego.
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Jak wynika ze stanowiska Zamawiajacego przedstawionego

w rozstrzygnieciu protestu, zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych jest bezpodstawny, gdyz zastosowanie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych ma miejsce tylko w etapie badania

i oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ponadto nie
byto koniecznosci wzywania Odwotujgcego do uzupetniania dokumentéw,
poniewaz wniosek spetniat warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w toku badania i oceny oferty uznat, Zze nie bylo przestanek do
zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz
Odwolujgcy skitadajgc oferte osSwiadczyt bezsprzecznie, ze: ,przewiduje
powierzenie podwykonawcy wykonanie nastepujgcej czesci zamowienia:
wykonanie przestony hydro-izolacyjnej metodg wgtebnego mieszania
gruntéw”. Zapis ten nie pozostawia wiec zadnych watpliwosci co do jego
interpretaciji i jednoznacznie wskazuje na zamierzenia Odwolujgcego zlecenia
czesci zamoéwienia podwykonawcy. Na etapie badania wnioskow Zamawiajgcy
oceniat potencjat techniczny Odwotujgcego, co nie jest tozsame

z wykonywaniem rob6t przez podwykonawce.

Rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych dotyczacego niepoprawienia omytek w tresci oferty
jest niestuszny, zgodnie bowiem z dyspozycjg tego przepisu Zamawiajgcy
poprawia oczywiste i nieistotne omytki w tresci oferty. Natomiast
o$wiadczenia Odwotujgcego dotyczacego wykonania cze$ci zamodwienia przez
podwykonawce nie moze by¢ zaliczane do omyiki oczywistej ani nieistotne;.
Wykonanie przestony hydroizolacyjnej jest jednym z gtéwnych, specyficznych

i istotnych elementdw niniejszego zamdwienia, ktéry ma wptyw na ochrone
ludzi i przylegltych terenéw oraz miasta Pultuska. Odwolujgcy nie zastosowat
sie do zapisow punktu llli XIX specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
w ktdrej, zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca moze powierzy¢ cze$¢ zamdwienia
podwykonawcy, ale tylko w zakresie obstugi geodezyjnej. Zatem nie wyrazit
zgody na to, aby przestone hydroizolacyjng wykonywat 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. Odwolujgcy Zlozyt zatem oferte niezgodng
z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, narazajgc sie na jej
odrzucenie.

Na podstawie stanu faktycznego ustalonego na podstawie dokumentaciji
postepowania, tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwotania, przystgpien,



a takze oSwiadczen Stron i Przystepujgcego ztozonych podczas rozprawy Izba
ustalifa i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W punkcie lll specyfikaciji istotnych warunkow zamowienia ,Opis przedmiotu
zamoéwienia” znajduje sie nastepujace postanowienie: ,Podwykonawcy —
zamawiajgcy zastrzega zgodnie z art. 36 ust. 5 Ustawy pzp, Zze ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamoéwienia Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia w zakresie obstugi geodezyjnej Podwykonawcy.”
Réwniez w punkcie XIX specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia ,Istotne
dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy” Zamawiajgcy zawart nastepujgcy zapis: ,zgodnie z art. 36 ust. 5
Ustawy pzp Zamawiajgcy zastrzega, ze ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamoOwienia Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czedci zaméwienia

w zakresie obstugi geodezyjnej Podwykonawcy.”

We wspomnianym zatgczniku nr 7 do wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie
go do udziatu w postepowaniu znajduje sie zobowigzanie Przedsigbiorstwa
Robét Geologiczno — Wiertniczych Grazyna Janik, Roman Kus Sp. j. do
udostepnienia Przedsiebiorstwu Budownictwa Inzynieryjnego i Mostowego
»=Energopol” S.A. sprzetu i urzgdzer umozliwiajgcych wykonanie przestony
przeciwfiltracyjnej metodg wgtebnego mieszania gruntu.

Natomiast w ofercie Odwotujgcy uzupetnit przygotowany przez

wzor o treSci Zamawiajgcego ,przewiduje powierzenie podwykonawcy
wykonanie nastepujgcej czesci zamoéwienia” o nastepujacy wpis: ,wykonanie
przestony hydro—izolacyjnej metodg wgtebnego mieszania gruntéw.”

KIO/UZP 149/10 629

Na wstepie Izba stwierdza, iz zarzuty dotyczace tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia i ewentualnego naruszenia przez nig art. 36 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych, sg na tym etapie postepowania
spoznione. Zgodnie z art. 180 ust. 4 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych powinny by¢ zgtaszane w ciggu 7 dni od dnia otrzymania przez
wykonawce specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Na obecnym etapie
postepowania sg one dla Zamawiajgcego i wykonawcdw wigzgce, a ich
zmiana lub nieprzestrzeganie przy badaniu ofert bytyby naruszeniem

w postepowaniu zasady zachowania uczciwej konkurenciji.

Zatem przy rozstrzyganiu sporu nalezy kierowac sie istniejgcym brzmieniem
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Wynika z niego (zacytowany
powyzej pkt lll i XIX), izZamawiajacy zastrzegt, iz ,ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamoéwienia Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia w zakresie obstugi geodezyjnej Podwykonawcy”’. Jakkolwiek nie
uzyt on sfowa ,tylko” lub ,wytgcznie” obstuge geodezyjna, jednak wynika to

z catosci wypowiedzi — skoro mozna powierzy¢ podwykonawcom obstuge
geodezyjng, to a contrario — nie mozna powierzy¢ innego zakresu. Nie zmienia
tego przygotowane przez Zamawiajgcego w formularzu ofertowym
pozostawione wolne miejsce na wpisanie przez wykonawcow zakresu
powierzonych prac.

Nawet jesli Odwotujgcy, wskazujgc w ofercie na zakres prac dotyczgcych
przestony hydro—izolacyjnej, nie miat na mysli podwykonawstwa, lecz
wynajem do ich wykonania sprzetu wraz z obstugg, nie wynika to z tresci
oferty i, zdaniem Izby, tego btedu nie mozna naprawi¢ w oparciu o zadng ze
wskazanych przez Odwotujgcego procedur przewidzianych ustawg Prawo
zamoOwien publicznych: art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1 czy art. 87 ust. 2.

Co prawda, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych mozna zastosowac rowniez na tym etapie
postepowania — w stosunku do dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego lub petnomocnictw, jednak poniewaz nie
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do tych dokumentéw odnosi sie niniejszy spér, nie dotyczy to sytuacii

W niniejszym postepowaniu.

Izba nie znalazla takze przyczyn do nakazania Zamawiajacemu wezwania
Odwolujgcego do zlozenia wyjasnien tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz, jak wskazat sam Zamawiajgcy,

z o$wiadczenia wykonawcy bezposrednio wynika jego zamiar, natomiast
ZloZenie przez Odwotujgcego oswiadczenia o treSci podobnej jak w odwotaniu
—tzn. iz jego zamiarem byto tylko wypozyczenie sprzetu i obstugi,
zmieniafoby tre$¢ oferty ujawniong Zamawiajgcemu w chwili skladania ofert,
zatem i tak bytoby bezskuteczne w stosunku do istniejgcej juz tresci oferty.
Btedu tego nie mozna skorygowac takze w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Z oczywistych wzgledéw — w odniesieniu do
punktu 1 i 2 tego przepisu, gdyz nie mamy do czynienia z oczywistg omytka
pisarskg czy rachunkowg. Natomiast co do punktu 3., {j. jako innej pomyiki
polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, to trudno uznaé
w tym zakresie, iz zmiana taka bytaby nieistotng zmiang tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
Izba nie przyznata Zamawiajgcemu zwrotu kosztow, gdyz nie przedstawit on
rachunkow, ktére sg wymagane przywotanym 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. 22007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)

na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu

Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy:
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