Sygn. akt KIO/UZP 712/08

WYROK
z dnia 24 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Malgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wspolnie ubiegajacych sie¢ o wudzielenie zamowienia
Diringer & Scheidel Polska Sp. z o.0.

ul. Zygmunta Chmielewskiego 22A, 70-028 Szczecin oraz

Diringer & Scheidel Rohrsanierung GmbH & Co KG

Wilhelm — Wundt - Strasse 19, 2168199 Mannheim Niemcy

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.o.

ul. Na Grobli 14/16 50-421 Wroclaw

protestu z dnia 26 czerwca 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujacego oraz NURT Sp. z o.o. ul. Pasterska 2, 50-304

Wroclaw po stronie Zamawiajacego

orzeka:
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1. uwzglednia odwolanie i nakazuje ponowne badanie i ocene ofert,
2. kosztami postepowania obciaza Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.0. ul. Na Grobli 14/16 50-421 Wroclaw

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace szescdziesigt cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia Diringer & Scheidel Polska Sp. z o.o.
ul. Zygmunta Chmielewskiego 22A, 70-028 Szczecin oraz Diringer
& Scheidel Rohrsanierung GmbH & Co KG Wilhelm — Wundt — Strasse
19, 2168199 Mannheim Niemcy;

2) dokonac wptlaty kwoty 8 388 zt 44 gr (slownie: osiem tysiecy trzysta
osiemdziesiat osiem zlotych czterdziesci cztery grosze) przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.0. ul. Na Grobli
14/16 50-421 Wrocltaw na rzecz wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia Diringer & Scheidel Polska Sp. z o.o.
ul. Zygmunta Chmielewskiego 22A, 70-028 Szczecin oraz Diringer
& Scheidel Rohrsanierung GmbH & Co KG Wilhelm — Wundt — Strasse
19, 2168199 Mannheim Niemcy, stanowigacej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia
pelnomocnika,;

3) dokonac wptlaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wilasnych UZP;

4) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesSc ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Diringer & Scheidel Polska
Sp. z o.0. ul. Zygmunta Chmielewskiego 22A, 70-028 Szczecin oraz
Diringer & Scheidel Rohrsanierung GmbH & Co KG Wilhelm — Wundt -
Strasse 19, 2168199 Mannheim Niemcy.
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Zadanie C5
— sie¢ wodociggowa ul. Nowowiejska, Piastowska /Renowacja magistrali
wodociqgowej w ul. Nowowiejskie, Piastowskiej, ktorego dotyczy zlozone
odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy 2z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych18 kwietnia 2008 r.
pod numerem 79619. WartoS¢ zamowienia Zamawiajacy ustalil
na 6.701.981,30 zi, tj. 1.728.606,77 euro.

Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana
oferta zlozona przez NURT Sp. z 0.0., Odwolujacy otrzymat 20 czerwca 2008
r. Oferta Odwotujacego zajela drugie miejsce w rankingu ofert.

26 czerwca 2008 r. Odwotujacy zlozyl protest wobec zaniechania
wykluczenia NURT Sp. z o0.0.,, a w konsekwencji uznania jej oferty
za odrzucong zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 24
ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Prawo zamowien publicznych i Zadajac dokonania ponownej oceny
ofert a w jej rezultacie wykluczenia NURT Sp. z o0.0. z postepowania
i odrzucenia jej oferty oraz wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej, ewentualnie o uniewaznienie postepowania.

Zdaniem Odwotujacego wybor NURT Sp. z o.0. zostal dokonany z razacym
naruszeniem szeregu przepisow ustawy, m.in. art. 7 ust. 1 art. 1 pkt 10, art.
24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z punktem 8.1. ppkt 3 lit. b) specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia Zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy ubiegajacy si¢
0 udzielenie zamowienia wykazali, iz dysponujg kierownikiem budowy
pelnigcym rowniez obowiazki kierownika robot instalacyjnych w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen wodociagowych i kanalizacyjnych posiadajacego

m.in. co najmniej 5 lat dosSwiadczenia zawodowego, w tym co najmniej 3 lata
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doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy robot budowlanych
polegajacych na wykonywaniu sieci wodociagowych i kanalizacyjnych.

Na stanowisko to NURT Sp. z o.0. przewidziala pana Marcina S., jednak na
podstawie zalaczonego do oferty zZyciorysu zawodowego nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, ze posiada on wymagane 3-letnie doswiadczenie —
NURT Sp. z o.0. podala jedynie nazwy projektow, przy realizacji ktorych
p. S. pehit funkcje kierownika budowy, jednak juz z samych tych nazw
mozna jednoznacznie wyczytac, iz nie polegaly one na wykonaniu sieci
i wodociagowych, i kanalizacyjnych, lecz byly realizowane wylacznie roboty
kanalizacyjne. W zwiazku z powyzszym NURT Sp. z o0.0. nie speknila
powyzszego warunku udzialu w postepowaniu i powinna zostac z tego
postepowania wykluczona, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z punktem 8.1. ppkt 4 lit. a) specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia Zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia przedlozyli informacje z banku lub spoéldzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, w  ktorych posiadaja rachunek
potwierdzajacy wysokos¢ posiadanych przez nich Srodkow finansowych lub
zdolnosc¢ kredytowa w wysokosci co najmniej 1.000.000 zt.

NURT Sp. z o.o0. przedstawila informacje, z ktorej nie wynika, iz spelnia ona
ten warunek — bank podaje tylko informacje o tym, jak ksztaltowaly sie
Sredniomiesieczne obroty w okresie od 1 maja 2007 r. do 30 kwietnia 2008
r., a takze informacje o korzystaniu z kredytu z terminem sptaty 8 kwietnia
2008 r. Nie sa to informacje tozsame z posiadaniem Srodkow finansowych
i zdolnosci kredytowej. Rowniez ze stwierdzenia, iz ,w przypadku przyznania
Kontraktu naszemu Klientowi, bank rozpatrzy wniosek o przyznanie kredytu
w wysokosci 1.000.000 PLN, ktory moze zostac¢ przekazany wylacznie
na realizacje kontraktu objetego tym przetargiem” to nie wynika — jedynie,
iz bank rozpatrzy wniosek, co nie jest jednoznaczne ze zdolnosciag
do otrzymania kredytu w wymaganej wysokosci. W zwiazku z powyzZszym
NURT Sp. z o.0. nie spelila powyzszego warunku udzialu w postepowaniu
i powinna zostac z tego postepowania wykluczona, zgodnie z art. 24 ust. 1

pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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Odwotujacy stwierdza tez, iz nie jest mozliwe wezwanie NURT Sp. z o.0. do
uzupelnienia tych dokumentow, poniewaz =zaistnialy stan faktyczny nie
miesci sie¢ w hipotezie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
gdyz nie jest mozliwe wezwanie wykonawcy do uzupelnienia dokumentu,
jezeli wykonawca zlozyl wraz z ofertq wymagany dokument, lecz dokument
ten nie potwierdza spelnienia warunku udzialu w postepowaniu.

Oferta NURT Sp. z o.0. nie zostala rowniez prawidlowo zabezpieczona
wadium - Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (pkt
10 IDW) wymagal, aby gwarancje wadialne byly bezwarunkowe, a jedynym
warunkiem wyplaty kwoty gwarantowanej bylo wezwanie do zaptaty kwoty
wadium wraz ze wskazaniem powodu utraty wadium.

Tymczasem § 2 ust. 1 gwarancji ztozonej przez NURT Sp. z o.0. wskazuje, iz
gwarant zobowiazuje sie do zaptaty wadium tylko przy =zalozeniu, ze
zobowigzany sklada oferte zgodna z wymogami ustalonymi w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, co jest sprzeczne ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia. Ubezpieczyciel nie wskazal przy tym, iz chodzi o
oferte nie podlegajaca odrzuceniu, lecz o oferte spelniajaca wymogi okreslone
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — jest to pojeciem szerszym
niz ,oferta nie podlegajaca odrzuceniu” poniewaz chodzi o spelnienie
jakiegokolwiek wymogu specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Zatem oferta NURT Sp. z o0.0. nie zostala prawidlowo zabezpieczona wadium i
w zwiazku z tym NURT Sp. z o.0. powinna zosta¢ wykluczona z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Niemoznos¢ wezwania NURT Sp. z o0.0. do uzupelnienia dokumentow wynika
takze z faktu, iz podlega ona wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz zlozyla nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik postepowania — oSwiadczyla ona bowiem,
iz spelnia warunki udziatu w postepowaniu pomimo tego, ze tych warunkow

nie spetnia.
3 lipca 2008 r. do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

protestu przystapila NURT Sp. z o.0. stwierdzajac m.in., iz niestuszne jest

twierdzenie, iz Zamawiajacy, w punkcie 8.1. ppkt 3 lit. b) specyfikacji
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istotnych warunkéw zamoéwienia wymagal wykazania si¢ 3-letnim
doswiadczeniem oddzielnie w kierowaniu robotami w zakresie sieci
wodociagowych i oddzielnie w zakresie sieci kanalizacyjnych, a uzycie
spojnika ,i” oznacza, ze laczy on wzajemnie uzupelniajace si¢ przymiotniki
odnoszace si¢ do sieci. Sformulowanie sie¢ wodociggowa i kanalizacyjna jest
terminem powszechnie uzywanym i odnosi sie¢ do ogdlnego pojecia ,sieci
wodno-kanalizacyjnych”. Przystepujacy nie zgadza si¢ tez ze stwierdzeniem
Odwotujacego, iz z samych nazw mozna jednoznacznie wyczytac, Ze nie
polegaly one na wykonywaniu i sieci kanalizacyjnych, i wodociagowych.
Nazwy projektow nie pokazuja calego zakresu robot, a wymienione roboty,
rowniez te przy budowie kolektora ogélnosplawnego w Poznaniu i kolektorow
w Toruniu (poz. 1 i 2), z uwagi na kolizje z kolektorem obejmowaly rowniez
przebudowe kolidujacych z projektowanymi kolektorami i komorami sieci
wodociagowych. Jednak wykonawcy nie byli zobowiazani, na podstawie
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, do przedstawienia tak
szczegolowych informacji. Natomiast jest to okolicznosc¢, ktora ewentualnie

mozna wyjasni¢ lub uzupelni¢ zgodnie z art. 26 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

7 lipca 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnal protest ,czesciowo go
uwzgledniajac, a czeSciowo oddalajac”, o czym powiadomil Odwotujacego
8 czerwca 2008 r.

Zdaniem Zamawiajacego p. S. posiada 5-letnie doswiadczenie zawodowe w
zakresie wykonywania robot budowlanych polegajacych na wykonywaniu
sieci wodociagowych i kanalizacyjnych na stanowisku kierownika budowy w
zakresie sieci, instalacji i wurzadzen zarowno wodociagowych, jak i
kanalizacyjnych — zatem protest w tym zakresie zostat oddalony.
Zamawiajacy stwierdzil rowniez, iz przylaczajac sie do postepowania
toczacego sie¢ w wyniku wniesionego protestu NURT Sp. z o.0. przedstawita
opinie¢ bankowa, z ktorej wynika, iz posiada zdolnos¢ kredytowa lub sSrodki
finansowe w wysokosci 1.000.000 zt.

Z tresci § 3 gwarancji wadialnej wynika, iz wykona sSwiadczenie na rzecz

beneficjenta bezwarunkowo, a jedynym wymogiem jest skierowanie wezwania
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do zaplaty o okreslonej tresci. Oczywiste jest, iz jesli wykonawca ztozy oferte
niezgodna z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, oferta ta
bedzie podlegata odrzuceniu i oswiadczenie woli wykonawcy nie wywola
skutku w postaci zobowiazania do zawarcia umowy, nie znaczy to jednak, iz
ubezpieczyciel wylaczyt lub ograniczyt przyjety na siebie obowiazek zaptaty
powolujac sie na zarzuty wynikajace z tresci zlozonej oferty. Dlatego
gwarancja jest wazna i w tym zakresie protest zostat oddalony.

Zamawiajacy natomiast powtorzyl czynnosS¢ badania ofert i ponownie

dokonal wyboru oferty NURT Sp. z o.0.

Wobec powyzszego oddalenia protestu 11 lipca 2008 r. Odwotujacy
wnibdst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wplyw do UZP
14 lipca 2008 r.), w ktorym powtorzyl zarzuty, argumenty i zadania zawarte
w protescie dotyczace braku zabezpieczenia zawodowego pana S. oraz

gwarancji wadialnej.

21 lipca 2008 r. do odwotania przystapila, po stronie Zamawiajacego,

NURT Sp. z o.0.

Sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje. Odwotanie

zashuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujacy wykazal swoj interes
prawny w skladaniu srodkéw ochrony prawnej, o ktorym to interesie stanowi

art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odnoszac si¢ do podniesionych w odwotaniu poszczegolnych zarzutow

stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

W odniesieniu do zarzutu, iz z dokumentow zalaczonych do oferty
NURT Sp. z o.0. nie wynika, iz p. S. posiada 3 lata doswiadczenia
na stanowisku kierownika budowy robot budowlanych polegajacych

na wykonywaniu zarowno sieci wodociagowych, jak i kanalizacyjnych sktad
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orzekajacy Izby nie zgodzit sie z argumentacja Przystepujacego i uznal, iz
z brzmienia warunku wynika jednoznacznie, ze wykazane doswiadczenie
powinno obejmowacC obydwie sieci: wodociagowg i kanalizacyjnych
(jakkolwiek niekoniecznie w ramach jednych robot budowlanych). Wynika
to z zasad jezyka polskiego i logiki (koniunkcja), gdzie ,i” oznacza, ze kazdy
z elementow polaczonych ,i” musi zosta¢ spelnione. Dla mozliwosci wyboru
jednego z elementow powinien byc¢ zastosowany spojnik ,lub” (alternatywa).

Zgodnie z wymaganiami wynikajacymi z punktu 8 ppkt 3 ppkt 1 specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia (IDW) wykaz osob oraz CV zawodowe
(dokumentujace doswiadczenie) mialy zawierac informacje potwierdzajace
stawiane warunki. Tymczasem z tresci dokumentow przedstawionych przez
Przystepujacego wraz z ofertg — zyciorysu pana Smietany oraz ,Wykazu os6b”
nie wynika jednoznacznie potwierdzenie spelnienia tego warunku.
Zamawiajacy powinien byl wiec wezwac Przystepujacego do uzupelnienia
dokumentéw zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W zwiazku z powyzszym sklad orzekajacy Izby uznal, ZzZe

Zamawiajacy powinien dokonac zaniechanej czynnosci.

W odniesieniu do zarzutu, iz oferta NURT Sp. z o.0. nie zostala
w nalezyty sposob zabezpieczona wadium, poniewaz w jej tresci znajduje sie
postanowienie, ze ,biorac pod uwage fakt, ze Oferent sklada Beneficjentowi
oferte zgodna z wymogami ustalonymi w specyfikacji istotnych warunkow

4

zamowienia...” sklad orzekajacy Izby uznal, iz Odwotlujacy nie dowiodl,
iz ubezpieczyciel powyzsze zdanie potraktowal jako warunek zaistnienia
samej gwarancji (warunek zawieszajacy). Zapis taki nalezy interpretowac
w aspekcie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych i uznac
za zgodny z obecnym stanem prawnym, tj. mozliwoscia zatrzymania wadium
przez Zamawiajacego tylko w stosunku do oferty, ktora zostala uznana
za najkorzystniejsza (art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych).
Natomiast stwierdzenia ,oferta zgodna 2z wymogami ustalonymi
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia” nie mozna interpretowac

w oderwaniu od brzmienia i konsekwencji wynikajacych z art. 82 ust. 3 i art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Poza tym przy interpretacji postanowien gwarancji nalezy bra¢ pod uwage
cala jej tresc, a nie tylko czesc¢ jednego zdania. Sporne zdanie ust. 1 § 2
nalezy czyta¢ rowniez w kontekscie § 1 ust. 1 oraz § 2 ust. 2 ktore sa
rownoznaczne z postanowieniem § 2 ust. 1 — gwarant udzielil gwarancji
i wyptaci sume gwarancyjna zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.
W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy nie mial podstaw do uznania,
iz wykonawca podlega wykluczenia zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

Sklad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania, ktory to wniosek ztozyt Odwotujacy podczas
rozprawy - uchybienia dotyczace nieprawidlowe;j informacji
o przystugujacym odwolaniu oraz o przedwczesne powtorzenie czynnosci
wynikajacych z protestu sg bledami Zamawiajacego, ktore nie stanowia wad

postepowania skutkujacych niewaznoscia umowy.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania i zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886) uwzgledniajac koszty dojazdu i wynagrodzenia
pelnomocnika Zamawiajacego w wysokosci wynikajacej z przedstawionych

faktur.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pozn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy:
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