Sygn. akt KIO/UZP 399/10

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Robét Inzynieryjnych WODPOL Sp. z o.0., ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-300
Sywiec od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Lekawice, ul. Wspéina, 24, 34-321
tekawica protestu z dnia 24 lutego 2010 r.

przy udziale Eugeniusza Wojaka, prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod nazwa
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowego ,,WOLIMEX” Eugeniusz Wojak,
ul. Tarnowska 33, 34-600 Limanowa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Robét Inzynieryjnych WODPOL Sp. z 0.0,
ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-300 Sywiec
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdzieSci cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaklad Robét Inzynieryjnych WODPOL
Sp. z 0.0., ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-300 sywiec,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy pie¢set
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Zaktadu Robét Inzynieryjnych
WODPOL Sp. z 0.0., ul. Ks. Pr. St. Stonki 24, 34-300 Sywiec.

Uzasadnienie

l. Gmina Lekawica (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. ,Budowg sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosciach
tekawica, Kocierz Moszczanicki, Kocierz Rychwatdzki". Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamaowien publicznych dn/ 13.11.2009 r., poz. 208049.
i Zamawiajagcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych).
W dniu 24.02.2010 r. Zaktad Rob6t Inzynieryjnych WODPOL Sp. z o. o. (dalej:
Odwolujgcy) — zlozyt protest. Wobec braku rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy w dniu
11.03.2010 r. (data nadania odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego) wniost
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu,
przekazujac jednocze$nie Zamawiajgcemu kopie odwotania.
W protescie, a nastepnie w odwotaniu, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych - zasady rownego traktowania i zasady uczciwej
konkurencji poprzez wykonanie wadliwych czynno$ci badania i oceny oferty, skutkujgce wykluczeniem



go z postepowania i odrzuceniem jego oferty. Odwotujgcy twierdzit, ze nie byto podstaw do
odrzucenia jego oferty w zwigzku z zatgczonym do niej harmonogramem, nie zaistniaty
réwniez podstawy do wykluczenia go z postepowania, poniewaz wykazat, Ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, a tym samym nie zaistniata przestanka zatrzymania wadium.

Do protestu, a nastepnie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystapit Eugeniusz Wojak, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowego ,WOLIMES” Eugeniusz Wojak,
ul. Tarnowska 33, 34-600 Limanowa.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Izba uznata, ze protest zostat wniesione w terminie, ktéry biegt od drugiej informacji
o wyniku postepowania z dn. 18.01.2010 r. W dniu 15.01.2010 r. Zamawiajgcy przekazat
wykonawcom pierwszg informacje o wyniku postepowania, z ktérej wynikato, ze oferta
Odwolujgcego zostata odrzucona w zwigzku z zatgczeniem do niej harmonogramu
niezgodnego z treScig SIWZ. Zamawiajgcy rownoczesnie poinformowat, ze wyklucza
Odwotujgcego z postepowania, poniewaz nie potwierdzit on, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Na tg czynno$¢é Odwolujacy ztozyt pierwszy protest, ktory Zamawiajgcy
uwzglednit i wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia harmonogramu i uzupetnienia
dokumentow potwierdzajagcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
odpowiedziat na wezwanie, lecz ztozone wyjadniania i dokumenty nie satysfakcjonowaty
Zamawiajacego, ktory w dn. 18.01.2010 r. ponownie odrzucit oferte wykonawcy —
rozszerzajgc podstawe faktyczng odrzucenia o nowe, niepodane wczesniej okolicznosci,
wynikajgce harmonogramu, oraz ponownie wykluczyt wykonawce.

Na tg czynnos¢ protest, a nastepnie odwotanie, wobec nierozstrzygniecia protestu
przez Zamawiajgcego, ztozyt Odwotujacy. Izba stwierdzita, ze efekt nowej czynnosci
Zamawiajgcego byt co prawda identyczny, jak pierwotnej: oferta Odwotujgcego byta
odrzucona, a on sam wykluczony z postepowania, niemniej jednak po pierwsze zaistniaty
pomiedzy pierwszg a drugg informacjg o wyborze oferty nowe okolicznosci (wezwanie do
zfozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw), po drugie, w znacznym stopniu w zwigzku
z nowymi okoliczno$ciami, zmienity sie podstawy faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty
i wykluczeniu wykonawcy.

Ponadto Izba stwierdzita, ze w niniejszej sytuacji odwotania nie mozna uzna¢ za
whniesionego przedwczesnie, wobec wniesienia go w terminie, w ktérym biegt jeszcze termin
na wniesienie odwotania dla innego wykonawcy. O biegu tego terminu nie mogt wiedzie¢
Odwolujgcy i niemozliwe, a przynajmniej bardzo trudne, bytoby dla niego ustalenie, w jakim
terminie doreczono list polecony z wynikiem postepowania innemu uczestnikowi

postepowania, ktory jako jedyny nie odbierat faksu, lecz otrzymat wynik postepowania listem
poleconym. Protest ztozony przez Odwotujgcego nie zostat w ogdle rozstrzygniety przez
Zamawiajgcego, i w takiej sytuacji Odwotujgcy, wobec uptywajgcego dla niego terminu
(zgodnie z jego obliczeniami, biegngcego od 10-go dnia od doreczenia mu faksem wyniku
postepowania) musiat wnies¢ odwotanie. W ocenie sktadu orzekajgcego, dopiero w sytuacii,
gdyby Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w terminie, za ktérego poczatek przyjatby date
doreczenia wyniku postepowania ostatniemu z uczestnikbw postepowania, mozna bytoby
uzna¢ ewentualnie odwotanie wniesione przez Odwolujgcego za wniesione przedwczesnie —
jednak Zamawiajacy w ogole protestu nie rozstrzygnat.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes prawny we wnoszeniu $rodkdéw ochrony
prawnej, poniewaz w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtérnej oceny ofert, jego
oferta miataby szanse zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnos$nie harmonogramu, oprocz podstaw odrzucenia sprecyzowanych w obu
wynikach postepowania (Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng z trescig
SIWZ, poniewaz harmonogram zatgczony przez Odwolujgcego do oferty nie odpowiadat
wymogom Zamawiajgcego, przy czym w drugim wyniku postepowania rozszerzyt opis
niezgodnosci), Zamawiajacy podnosit na rozprawie, ze harmonogram jest dla niego
szczegolnie istotny, poniewaz zamowienie jest finansowane ze $rodkow Unii Europejskiej,



zatem terminowe rozliczanie wykonanych rob6t moze warunkowaé przyznanie Srodkéw.
Jednak sktad orzekajgcy stwierdzit, ze z SIWZ nie wynikato, iz harmonogram
dofaczany do oferty ma mie¢ charakter stanowczy — przeciwnie, ze wzoru umowy
zatgczonego do SIWZ wynika, ze wykonawca przedtozy zamawiajacemu aktualny
harmonogram dopiero w terminie 5 dni po podpisaniu umowy (§ 3 ust. 5 projektu umowy).
Znaczenie harmonogramu dla Zamawiajgcego podkresla fakt, ze w razie nieztozenia go
przez wykonawce w okreslonym terminie, wstrzyma przekazanie palcu budowy wykonawcy
do czasu przekazania ostatecznego harmonogramu (§ 3 ust. 6 projektu umowy). Ponadto
wykonawca moze realizowa¢ poszczeg6lne etapy wczesniej, niz w harmonogramie (§ 3 ust.
3 projektu umowy).
Z takich postanowien umowy wynikajg dalekosiezne skutki: skoro harmonogram nie miat
charakteru stanowczego, to nie moégt zostaé uznany z tres¢ oferty w sensie Scistym, a zatem
ewentualna niezgodno$¢ harmonogramu z wskazéwkami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ
nie mogta by¢ podstawg odrzucenia oferty. Zresztg Izba zwrocita uwage, ze wskazowki te,
co do sposobu opisania w harmonogramie terminow i etapdw prac, nie byty jasne dla

wykonawcow, co potwierdza chociazby okolicznos¢, ze nie tylko w harmonogramie
Odwotujgcego Zamawiajgcy dostrzegt uchybienia, ktére w jego ocenie skutkowaty
odrzuceniem oferty.
Podobne stanowisko zajeta Krajowa lzba Odwotawcza w analogicznym stanie faktycznym
w wyroku z dnia 2 listopada 2009r., sygn. akt KIO/UZP 1349/09 oraz KIO/UZP 34/10.
Wobec powyzszego, Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych za zasadny, poniewaz nie zaistniata podstawa odrzucenia oferty
Odwotujgcego w zwigzku z harmonogramem zatgczonym do oferty.

Odnosnie drugiego z zarzutéw — dotyczgcego nieprawidtowego wykluczenia
wykonawcy z postepowania, Izba nie przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego.
Odwotujgcy argumentowat, ze moze postugiwac sie referencjami i wskazywac w zatgczonym
do oferty wykazie rob6t roboty budowlane, co do ktdérych dokonano odbioréw czesciowych —
nie bylo sporne, ze kontrakt trwa, a roboty sg nadal realizowane. Spor miedzy Stronami
sprowadzat sie do odmiennego pogladu co do mozliwosci legitymowania sie robotami
budowlanymi. co do ktérych umowa nie zostata zakohczona, a jedynie dokonano odbiorow
czesciowych.

Skiad orzekajacy podzielit poglad Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze charakter
odbioru rob6t, na ktory powotywat sie Odwolujgcy, nie legitymuje go do wykazywania sie nim
jako potwierdzeniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z dnia 24 maja 2006 r.; dalej: Rozporzgdzenie) pozwala na postugiwanie
sie referencjami co do prac w toku (,,wykonywanych”) jedynie w odniesieniu do dostaw lub
ustug ,,w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych” (§ 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia).
Nie ma zadnych watpliwosci, ze w jezeli mowa o wykonanych robotach budowlanych —
muszg one by¢ zakonczone (,,wykonane”). W ocenie Izby nie stoi to generalnie na
przeszkodzie wykazywaniem sie wykonaniem poszczegdlnych etapéw robo6t budowlanych,
stanowigcych zamknietg catos¢ (przyktadowo, kiedy w ramach jednej umowy realizowane sg
dwa obiekty), jednak w przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie wystgpita. Jak stusznie
zwr6cit uwage Przystepujacy, w przypadku budowy kanalizacji, nawet mimo dokonanych
préb szczelnosci, trudno jest uzna¢ poszczegodlne odcinki kanalizacji za ,,produkt finalny”.
Efektu tego nie wzmacnia okoliczno$¢, ze za odebrane czesciowo roboty dokonano juz
ptatnosci - sam element ptatnosci przy regulacjach umownych pozwalajgcych na
fakturowanie czesciowe nie moze przesgdzac¢ o wykonaniu rob6t budowlanych rozumianych
jako zamknieta calos¢. Odwotujgcy w przekonaniu, ze odbiory czesciowe i ptatno$¢ za nie sg
wystarczajgce do uznania robét za potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w

postepowaniu, nie dowodzit innych okolicznosci, ktére ewentualnie mogtyby mie¢ znaczenie,
w szczegolnosci skutecznie nie dowiodt, ze odebrane czesci robét sg ,,catoscig techniczno
uzytkowg”.

Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci dla rozstrzygniecia nie miat znaczenia fakt, ze
Odwolujgcy zamierzat postugiwac sie referencjami, uzyskanymi w ramach umowy zawartej



przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (tzw. Konsorcjum),
ani mozliwos¢ postugiwania sie referencjami w zwigzku z umowg zawartg przez spétke
jawna, ktora nastepnie zostata przeksztatcona w spétke z ograniczong odpowiedzialno$cia.

Reasumujac, nalezato uzna¢, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu i stuszne byto wykluczenie go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 10 Prawa zamoéwien publicznych. Natomiast Zamawiajgcy wskazat jeszcze drugg
przestanke wykluczenia — art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych — i ta podstawa
wykluczenia jest w ocenie Izby nieprawidtowa. Odwotujgcy zatgczyt do oferty dokumenty,
ktére nastepnie uzupetnit na wezwanie Zamawiajgcego. Ze wszystkich tych dokumentéw
wynika, Ze wykonawca nie moze sie wykazac spetnieniem warunkow udziatu
w postepowaniu, bowiem robét odpowiadajgcych rodzajem przedmiotowi zaméwienia nie
wykonywat. W konsekwencji nie zaistniata podstawa do zatrzymania wadium, o ktérej mowa
w art. 46 ust. 4a Prawa zamowien publicznych.

Zarzuty odwotania okazaly sie czesciowo zasadne, jednak Izba na podstawie art. 191
ust. 1 a Prawa zaméwien publicznych zobowigzana jest odwotanie oddali¢. W ocenie sktadu
orzekajgcego, uwzglednienie zarzutu dotyczacego nieprawidiowego odrzucenia oferty
Odwolujgcego w zwigzku z harmonogramem nie ma wpltywu na wynik postepowania —
poniewaz stwierdzono, ze Odwotujgcy zostat zasadnie wykluczony z postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

Skiad orzekajacy nie wzigt pod uwage pisma Zamawiajgcego z dn. 2 kwietnia br.,
bowiem wptyneto ono do Izby po zamknigciu rozprawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6i 7 Prawa zamdéwien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



