Sygn. akt: KIO/UZP 376/10

WYROK
Z dnia 16 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Izabela Kuciak

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwolania
wniesionego przez ,,ABM SOLID” S. A. w Tarnowie, 33-100 Tarnéw, ul. Bartla 3 od
rozstrzygniecia przez zamawiajagcego BIOM Sp. z 0.0., 19-124 Jaswily, Dolistowo Stare |
144 protestu z dnia 16.02.2010 r.

przy udziale Poszukiwania Naftowe ,,Diament” sp. z 0.0., 65-705 Zielona Géra,
ul. Naftowa 3 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,ABM SOLID” S. A. w Tarnowie, 33-100 Tarnow,
ul. Bartla 3 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z
00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdzieSci cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez ,,ABM SOLID” S. A. w Tarnowie, 33-100
Tarnéw, ul. Bartla 3;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr. (sfownie: pietnascie tysiecy piec¢set
piecdziesigt sze$¢ Zotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ,,ABM SOLID” S. A. w Tarnowie, 33-100
Tarnéw, ul. Bartla 3.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — BIOM Sp. z 0.0., Dolistowo Stare | 144; 19-124 Jaswily, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Budove Zaktadu Zagospodarovania
OdpaddwwKoszarowce gm. Grajevo zlokalizowanego na terenie istniejgcego i
znajdujgcego sie jednoczesnie wiazie rozbudowy sktadowiska odpadowinnych niz
niebezpieczne obojetne wKoszardwce - etap I.”, w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z2007 r. Nr 223, poz. 1655 zpdzn. zm.).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 1 grudnia 2009 r. pod numerem 2009/S 231 331310.

Dnia 10 lutego 2010 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wynikach
prowadzonego postepowania, tj. 0 wyborze oferty najkorzystniejszej, zZtozonej przez
wykonawce Poszukiwania Naftowe ,Diament” sp. z 0.0., 65-705 Zielona Géra, ul. Naftowa 3.

Dnia 16 lutego 2010 roku wykonawca ABM SOLID S.A. w Tarnowie, 33-100 Tarnéw,
ul. Bartla 3 wniést do Zamawiajgcego protest na:
1. Czynnos¢ bezprawnego 2 krotnego wezwania wykonawcy Poszukiwania Naftowe
DIAMENT Sp. z0.0. do uzupetnienia materiatow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
2. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy Poszukiwania Naftowe DIAMENT Sp. zo. 0., jako



nie spetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 10 w zw.

z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych,

3. Zaniechanie uznania za odrzucong oferte wykonawcy Diament zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp.

4. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Diament zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawo
zamoOwien publicznych, jako niezgodnej z SIWZ.

5. Wybér wykonawcy Diament na wykonawce zamoéwienia pomimo, iz zostata wybrana

z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp (art. 24 ust. 4 Pzp).

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt. 10, art. 26 ust. 3,
art. 89 ust. 1 pkt. 2i 5, ustawy Prawo zamowien publicznych oraz pkt. 4.8 ust. 1 pkt. 2 a), ust.
22 pkt. 2, ust. 31 s.i.w.z.

Whniost o uznanie protestu, uniewaznienie czynnosci dwukrotnego wezwania wykonawcy
Diament do uzupetnienia materiatéw, uniewaznienie czynnosci oceny spetiania warunkéw

udziatu w postepowaniu i wyboru oferty Diament, ponowng ocene ofert, wykluczenie
wykonawcy Diament i odrzucenie jego oferty, a takze o wybor oferty ABM Solid S.A. jako
najkorzystniejszej i jednoczesnie spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego.

Niezgodny z ustawg wyb6r oferty wykonawcy Diament pomimo faktu nie spetienia
warunku udziatu w postepowaniu i innych naruszen ustawy Pzp, utrudnit Protestujgcemu
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia, wskutek czego uszczerbku doznat interes
prawny i faktyczny ABM Solid S.A.

Dnia 18 lutego 2010 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w
postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 22 lutego 2010 roku wykonawca Poszukiwania Naftowe ,Diament” sp. zo.0., 65-705
Zielona Gora, ul. Naftowa 3, zgtosit przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu.

Zamawiajgcy, dnia 23 lutego 2010 roku protest rozstrzygnat przez jego oddalenie.

Uzasadniajgc wskazat, na nastepujgce okolicznosci.

Zamawiajgcy w pierwszym wezwaniu do uzupetienia materiatow z dnia 14.01.2010 r.
prosit 0 wyjasnienie zakresu specjalnosci zawodowej Pana Marka J. wskazanego w ofercie na
stanowisko kierownika robét sanitarnych. Dopiero po otrzymaniu uzupetienia
zdnia 21.01.2010 r. stwierdzit, ze proponowana osoba nie spetnia warunkéw
kwalifikacyjnych i wezwat w dniu 1.02.2010 r. do uzupemienia oferty.

Zamawiajgcy przyjat do wiadomosci wyjasnienia Przystepujgcego do protestu, ze data
3.02.2010 r. jest datg przediozenia powyzszego oswiadczenia dla Zamawiajgcego w ramach
uzupetnienia oferty, a nie datg podpisania oswiadczenia przez Pana Adama S. W zwigzku
z brakiem daty przy podpisie Pana Adama S. na powyzszym oswiadczeniu, Zamawiajgcy
uznat za wiarygodne jego wyjasnienie, Zze udostepnit swojg osobe dla wykonawcy w dniu
12.01.20010 r. (oSwiadczenie z dnia 19.02.2010 r.).

Zamawiajgcy zalgczyt do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wzor zatgcznika
Nr 3 na potwierdzenie kwalifikacji zawodowych jako ,proponowany”przez Zamawiajgcego.
Zmiana tresci zalgcznika poprzez wykreslenie jednego wersa ,Projekt/zadanie”, nie
spowodowalo niemoznosci dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tj.
oceny kwalifikacji zawodowych, wyksztaicenia i doSwiadczenia niezbednego do wykonania

zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych czynno$ci przez Pana Artura J. -
proponowanego na stanowisko kierownika budowy.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 4 marca 2010 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien publicznych, podtrzymujgc dotychczasowg
argumentacje wnidst o uznanie odwotania, uniewaznienie czynnosci dwukrotnego wezwania
wykonawcy Diament do uzupetnienia materiatéw, uniewaznienie czynnosci oceny spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu i wyboru oferty Diament, ponowng ocene ofert,
wykluczenie wykonawcy Diament i odrzucenie jego oferty, a takze o wybor oferty ABM
Solid S.A. jako najkorzystniejszej i jednoczes$nie spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego, pismem z dnia 19 lutego
2010 roku przystgpit wykonawca Poszukiwania Naftowe ,Diament” sp. z0.0., 65-705



Zielona Gora, ul. Naftowa 3.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym
w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Izba, w petni popiera stanowisko Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego, a dodatkowo
uzasadnia, jak ponizej.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych —
Izba uznata za niezasadny.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — punkt 4.8 wskazat, iz cyt.
Mykonawca moze wykazac do$wiadczenie zanwodowve zatgczajgc do oferty proponowany
przez Zamawiajgcego wzor CV wedfug wezoru stanowigcego zatgcznik Nr 3.1 do niniejszej
IDW({..))"

Przystepujgcy, w zakresie CV odnoszgcego sie do osoby Pana Artura J., w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw Zlozyt CV, w ktérym w odniesieniu
do Swiadczenia ustugi dla Wojskowej Agencji Mieszkaniowej Oddziat Regionalny w Zielonej
Gorze nie zawart wersu odnoszgcego sie do projektu/zadania.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia wykonawcy mieli
przestawi¢ CV oséb, ktore ze strony wykonawcy przeznaczone bedg do realizacji
przedmiotowego zamowienia, z ktérego to dokumentu wynika¢ bedzie doswiadczenie
zawodowe tych oséb.

W ocenie Izby, po pierwsze z tak przedstawionego CV wynika doswiadczenie zawodowe,
jakiego wymagat Zamawiajgcy. Po drugie propozycja Zamawiajgcego skorzystania ze wzoru
opracowanego przez niego, czy tez niedostosowanie sie wykonawcy do tej propozycji, nie
stanowi o niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zaméwienia.
Powyzsze mozna rozpatrywa¢ dwojako. Jako niedostosowanie sie do wzoru proponowanego
przez Zamawiajgcego przez opracowanie wlasnego wzoru — bez zadnych sankciji, lub
dostosowanie sie do propozycji Zamawiajacego, z uchybieniem, co do formy — bez zadnych
sankcji. Tym samym zarzut Odwotujgcego nalezato oceni¢ negatywnie.

Zarzut dwukrotnego wzywania Przystepujgcego do uzupetniania dokumentow w trybie art.
26 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych — Izba uznata za niezasadny.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 14 stycznia 2010 roku wezwat Przystepujgcego do
uzupetnienia materiatow. Z samego tytutu wezwania nie mozna wywnioskowac, czy
Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia dokumentow, czy tez Zozenia wyjasnien. Blizsza
analiza przedmiotowego dokumentu prowadzi do wniosku, iz jednym pismem Zamawiajgcy
wezwat Przystepujgcego zaréwno do Ztozenia wyjasnien, jak i uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw. W tym wzgledzie Izba przyznata racje Przystepujacemu, co do prawidtowej
interpretacji tego wezwania.

Przedmiotowe wezwanie w punkcie 1 zawierato zgdanie w tresci ,Zatgczony CV uzupetnic
o informacje potwierdzajgcg spetnienie wymogu doswiadczania na stanowisku (...)". W tym

tez wzgledzie Przystepujacy wypeinit Zgdanie Zamawiajgcego, w sposéb go
satysfakcjonujgcy.



Punkt 2 wezwania zawierat prosbe, w tresci, cyt. ,,Prosimy o wyjasnienie zakresu
specjalnosci zanodowvej Pana Marka J., wskazanego na stanowisko (...)", dlatego tez, w tym
zakresie wezwanie zawierato zgdanie do ZtoZzenia wyjasnien w trybie przepisu art. 26 ust. 4
ustawy - Prawo zamowienh publicznych.

Na powyzsze, Przystepujacy odpowiedziat pismem z dnia 21 stycznia 2010 roku zatgczajac,
w zakresie zadania uzupetnienia dokumentéw — odpowiednie CV, a w zakresie wyjasnieh —
pismo z Lubuskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa z dnia 13 pazdziernika 2009
roku, znak: LBS/OKK/161/2009.

W zakresie wyjadnien, Zamawiajgcy uznat, ze Pan Marek J. nie spetnia warunkéw
kwalifikacyjnych, dlatego tez pismem z dnia 1 lutego 2010 roku wezwat Przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu —
w odniesieniu do kierownika robot sanitarnych.

Odpowiadajac na powyzsze, pismem z dnia 3 lutego 2010 roku, Przystepujacy wskazat
nowg osobe — Pana Adama S. — na stanowisko kierownika robét sanitarnych.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Izba nie stwierdzita, iz Zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych w zakresie
dwukrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, gdyz z dokumentdéw postepowania
wynika bezsprzecznie, iz pierwsze wezwanie, z dnia 14 stycznia 2010 roku w odniesieniu do
kierownika robét sanitarnych dotyczyto wyjasnienia dokumentoéw (uprawnien) — art. 26 ust. 4
Pzp, za$ wezwanie z dnia 1 lutego 2010 roku stanowito faktyczne zgdanie do uzupetniania
dokumentéw w zakresie kierownika rob6t sanitarnych — art. 26 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu, iz zdokumentow przedtozonych przez wykonawce Diament w
odpowiedzi na wezwanie wynika jednoznacznie, iz moment, na ktory zostaty one wystawione
to 3.02.2010 r., natomiast nie poswiadczajg one, iz Przystepujacy dysponowat Panem
Adamem S. na dzien 14 stycznia 2010r. tj. w terminie sktadania ofert — Izba uznata za
niezasadny.

W celu dokonania prawidtowej oceny stawianego zarzutu, Izba zwraca uwage na tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia pkt 4.8.

Zamawiajgcy postawit warunek udziatu w postepowaniu w nastepujgce;j tresci:
W/Wkonawey ubiegajgcy sie o zamdwienie publiczne muszg spetniac nizej wymienione
varunku udziatu wpostepovaniu: (...) 2) posiadac niezbedng wiedze i do$wiadczenie oraz
dysponovac potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania niniejszego
zamowienia lub przedstawi pisemne zobowigzanie innych podmiotéwdo udostepnienia
potencjatu technicznego i 0sob zdolnych do wykonania zamoéwienia. W szczegdlnosci
wykonawca musi spetniac nastepujgce warunki (...) a) wskaze do uczestniczenia wwykonaniu
niniejszego zamowienia nastepujgce osoby waz z informacjami na temat ich kvalifikacji
zawodowych, wyksztatcenia i doswiadczenia niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze
zakresu wykonywanych przez nich czynnosci: (...). W celu potwierdzenia spetniania
niniejszego varunku wykonawcy zobowigzani sg przedtozyc: wykaz osob (...), waz z
informacjami nt. kwalifikacji zanodowych, doswiadczenia (...)".

Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 5a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006
roku w sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ skfadane, w celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
Zamawiajgcy moze zgdac¢ pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia oséb
zdolnych do wykonania zaméwienia, jezeli w wykazie, o ktérym mowa w pkt 5, wykonawca
wskazat osoby, ktérymi bedzie dysponowat.

Jak wynika z oswiadczenia, stanowigcego zatgcznik do pisma — odpowiedzi
Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw wykonawca —
wskazat, zalgczajgc dodatkowy wykaz, iz do realizacji zakresu zaméwienia — kierownik robét
sanitarnych — bedzie positkowat sie¢ doswiadczeniem innego wykonawcy — Adama S.



prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Ustugi Projektowe i Nadzory z siedzibg
w Wolsztynie. Realizujgc postanowienie § 1 ust. 2 pkt 5a w/w rozporzgdzenia Przystepujgcy
zatgczyt pisemne zobowigzanie wskazanego przez siebie podmiotu — do udostepnienia oséb
zdolnych do wykonania tego zakresu zaméwienia.

Wykaz wraz z oSwiadczeniem podpisaty osoby reprezentujgce Przystepujacego, wskazujgc
miejsce i date sktadanego dokumentu (Z. Géra, 03.02.2010).

Watpliwosci Odwotujgcego dotyczg daty, na ktdrg zostato ztozone przedmiotowe
o$wiadczenie, gdyz zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamdwien publicznych
ZloZone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu (...) nie pdzniej niz w dniu,

w ktdrym uptynat termin sktadania ofert.

Faktem jest, ze z oSwiadczenia wykonawcy, ktéry na rzecz Przystepujgcego bedzie
wykonywat zakres czynnosci przewidzianych dla kierownika robét sanitarnych wprost nie
wynika data, na ktorg to oSwiadczenie zostato zozone.

W tym zakresie, w ocenie Izby Zamawiajgcy miat prawo do wezwania Przystepujgcego do
Zlozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.
Jednakze z uwagi, ze tres¢ takiego wyjasnienia pozostataby w zbieznosci, lub wrecz bytaby
tozsama z trescig informacji pozyskanych z przystgpienia do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu, w celu sprawnego przeprowadzenia postepowania Izba odstgpita
od nakazania Zamawiajgcemu dokonania powyzszych czynnosci, ktére doprowadzityby do
tego samego efektu koncowego.

Przesadzajacym w tej kwestii jest fakt ztozenia osSwiadczenia z dnia 19 lutego 2010 roku, w
ktdrym wykonawca Adam S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi
Projektowe i Nadzory z siedzibg w Wolsztynie o$wiadczyt, ze swoje o$wiadczenie
zawierajgce zobowigzanie do udostepnienia wykonawcy — Poszukiwania Naftowe ,Diament”
sp. z0.0. w Zielonej Gérze os6b zdolnych do wykonania zamowienia publicznego (...) , {j.
kierownika robét (...) wraz zdokumentami potwierdzajgcymi posiadane kwalifikacje zZiozyt
spotce Diament w dniu 12 stycznia 2010 roku.

Tym samym Przystepujgcy udowodnit, iz dysponowat podmiotem juz na dzieh skladania
ofert.

Odwolujgcy dowodu przeciwnego nie wskazat.

Izba, bez rozpoznania pozostawita zarzut postawiony w odwotaniu dotyczgcy Pana Adama
S., izosoba ta jest Kierownikiem Budowy na 4 aktualnie trwajgcych budowach - co

wzbudzito u Odwolujgcego powazne watpliwosci pod wzgledem jego mozliwosci czasowych
nadzorowania i dopilnowania 4 réwnolegtych buddw - nie moéwigc juz o kolejnej, bedgcej
przedmiotem tego postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, Izba nie moze
orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w protescie, a zarzutu takiego Odwotujgcy na
etapie postepowania protestacyjnego nie stawiat.

Uwzgledniajgc powyzsze, jak i brzmienie przepisu art. 191 ust. 1a ustawy Pzp Krajowa Izba
Odwotawcza, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Bialymstoku.



Przewodniczacy:



