Sygn. akt: KIO/UZP 1043/09

WYROK
Z dnia 26 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez BUD-INVENT Sp. z 0.0., 02-055 Warszawa, ul. Filtrow a 67 bud. D lok.
111 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Hala

Ludowa Sp. z 0.0., 51-618 Wroctaw, ul. Wystawowa 1  protestu z dnia 9 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: ,Ekocentrum " Sp. z o0.0., ul. Budziszy nska 35/1,
54-434 Wroctaw (Lider); Przedsi ebiorstwo Ustugowo - Produkcyjne  ,Ekobud " s.c. J.
Filipowska, A. Filipowska, M., Kujawa, ul. Stowia nska 11 b, 75-842 Koszalin
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie
Zamawiajacego;

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z o0.0., 85-717
Bydgoszcz, ul. Gajowa 99  zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego sie.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powt6rzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,

z uwzgl ednienie trybu wynikaj acego z art. 26 ust. 3 Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Hala Ludowa Sp. z

0.0., 51-618 Wroctaw, ul. Wystawowa 1



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez BUD-INVENT Sp. z o0.0.,, 02-055
Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8173 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto siedemdziesiat
trzy zlote zero groszy) przez Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Hala Ludowa
Sp. z 0.0., 51-618 Wroctaw, ul. Wystawowa 1 na rzecz BUD-INVENT Sp. z
0.0., 02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw postepowania

odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz BUD-INVENT Sp. z o0.0., 02-055
Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Nadzor inwestorski wielobranzowy nad wykonaniem zadania
LJtworzenie Regionalnego Centrum Turystyki Biznesowej we Wroctawiu" polegajgcym na
przebudowie i rozbudowie Pawilonu Restauracyjnego w Zespole Hali Stulecia we Wroctawiu,
w okresie realizacji robo6t budowlanych i prac montazowo-instalacyjnych systemoéw
niskoprgdowych oraz w czasie trwania rekojmi i gwarancji dla robo6t budowlanych i prac
montazowo-instalacyjnych systeméw niskoprgdowych", zostalo wszczete przez Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Hala Ludowa Sp. z o. o., ul. Wystawowa 1, 51-618 Wroctaw zwane dalej:
LZamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2009/S 71-10329 w dniu 11.04.2009 r.

W dniu 22.06.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem (wysylajac takze poczta)

uczestnikom przedmiotowego postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty



Konsorcjum w skiadzie: ,Ekocentrum” Sp. z 0.0., ul. Budziszynska 35/1, 54-434 Wroctaw
(Lider); Przedsiebiorstwo Ustugowo - Produkcyjne ,Ekobud" s.c. J. Filipowska, A. Filipowska,
M., Kujawa, ul. Stowianska 11 b, 75-842 Koszalin zwanej dalej: ,Konsorcjum Ekocentrum”
.Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego’. Druga w rankingu ofert byla firma
Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z o0.0., ul. Gajowa 99, 85-717 Bydgoszcz zwanej
dalej: ,POI” albo ,Przystepujgcym po stronie Odwotujgcego”. Zas trzecig firmg byt BUD-
INVENT Sp. z 0.0., ul. Lowicka 19, 02-574 Warszawa zwana dalej: ,BUD-INVENT Sp. z 0.0.”
albo ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”. Wzmiankowane pismo zawieralo rowniez
streszczenie oceny i porownania ztozonych ofert oraz informacje, iz wszyscy wykonawcy

zlozyli oferte niepodlegajacq odrzuceniu.

W dniu 09.07.2009 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1i 2
w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” firma:
BUD-INVENT Sp. z o.0. zlozyta protest na:
a) czynnosci badania i oceny ofert;
b) zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania Wykonawcdw wystepujacych
wspdlnie, tj. Konsorcjum Ekocentrum oraz uznania oferty zlozonej przez wzmiankowanych
Wykonawcéw za odrzuconag;
c) zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania POl oraz uznania oferty ziozonej
przez wzmiankowanego Wykonawce za odrzucong;
d) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Ekocentrum;
e) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez POI,
f) czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24
ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.
Domagat sie:
1) Powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
2) Wykluczenia z postepowania Konsorcjum Ekocentrum oraz uznania oferty ztozonej przez
wzmiankowanych Wykonawcow za odrzucona;
3) Wykluczenia z postepowania POI oraz uznania oferty zlozonej przez wzmiankowanego
Wykonawce za odrzucona;
4) Odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Ekocentrum;
5) Odrzucenia oferty ztozonej przez POI,;
6) Powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

7) Dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, ztozonej przez Protestujgcego.



Protestujacy stwierdzit, ze pismo z 22.06.2009 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej

otrzymat w dniu 29.06.2009 r. poczta.

Odnosnie oferty POI.

Protestujacy stwierdzit, ze Zamawiajagcy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”, jako warunek udzialu w postepowaniu postawit wymag,
aby wykonawcy w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, wykonali ustuge polegajacg na sprawowaniu nadzoru inwestorskiego przy
remoncie jednego obiektu zabytkowego o wartosci minimum 100 000,00 zt brutto za nadzor
inwestorski. POl w ztozonym w ofercie - Wykazie wykonanych ustug podat, iz zrealizowat
ustuge o wartosci 348.071,68 2zt brutto, polegajacg na petieniu funkcji Inwestora
Zastepczego dla zadania pn. ,Remont i modernizacja zabytkowych spichrzy przy
ul. Grodzkiej w Bydgoszczy". Jest to jedyna z wykazanych ustug, ktéra z uwagi na wartosé
mogtaby ewentualnie by¢ zaliczona na poczet spetnienia wzmiankowanego wymogu. Nalezy
jednak zauwazy¢, jak wskazat Protestujgcy, iz remont nie dotyczyt jednego, lecz trzech
obiektow, co potwierdza chocéby tres¢ referencji wystawionych przez Muzeum Okregowe
im. Leona Wyczétkowskiego w Bydgoszczy, w ktérych wyraznie wskazano, ze remontowane
spichrze sg obiektami wpisanymi do rejestru Zabytkéw Nieruchomych pod odrebnymi
numerami, a mianowicie: pod numerem 418 (ul. Grodzka 7), pod numerem 455 (ul. Grodzka
9) oraz pod numerem 456 (ul. Grodzka 11). Tym samym nie wiadomo, czy wartoS¢ nadzoru
inwestorskiego przy remoncie chociazby jednego z wzmiankowanych obiektow wyniosta co
najmniej 100.000 zi, zwlaszcza, ze zakres ustugi obejmowat rOéwniez szereg innych
elementéw, jak weryfikacje przeprowadzenia przetargbw na wytonienie wykonawcy robdt,
dokumentacji technicznej, kompletacje niezbednego wyposazenia. Nalezy zatem uznac, iz
wzmiankowany Wykonawca nie wykazal, Zze spelnia przedmiotowy warunek udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp, Zamawiajacy ma obowigzek wykluczyc¢
z prowadzonego postepowania wykonawce, ktéry nie spelnia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczyé¢
Z prowadzonego postepowania wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli oswiadczenia o spetnianiu
warunkéw udzialu w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych

warunkéw lub ztozone dokumenty zawierajg biedy.

Protestujacy podniést, ze Zamawiajgcy wymagal, aby kazdy Wykonawca wykazat, iz
dysponuje inspektorami nadzoru posiadajgcymi m. in. uprawnienia elektryczne do kierowania
robotami  budowlanymi w zakresie instalacji, sieci i urzadzen elektrycznych

i elektroenergetycznych. POl w Wykazie osOb przewidzianych do realizacji zamowienia



wskazalo Pana Andrzeja Grudzien, ktérego kwalifikacje zawodowe nie odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajgcego. Jak wynika z informacji umieszczonych w Wykazie
i potwierdzonych zalgczong do oferty kopig uprawnieh, Pan Andrzej Grudzieh posiada
uprawnienia kierownika budowy w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej jedynie w zakresie
instalacji elektrycznych. Swiadczy to zatem o posiadaniu uprawnien budowlanych o znacznie
zawezonym zakresie (instalacje elektryczne) w stosunku do wymaganego przez
Zamawiajgcego (instalacje, sieci i urzadzenia elektryczne i elektroenergetyczne). Zgodnie
z art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp, Zamawiajacy ma obowigzek wykluczy¢ z prowadzonego
postepowania wykonawce, ktéry nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu; Zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢é z prowadzonego
postepowania wykonawcow, ktorzy nie ztozyli oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw lub zlozone

dokumenty zawierajg btedy.

W SIWZ, Zamawiajacy zadat od Wykonawcow wniesienia wadium, przy czym okres
waznosci wadium musi obejmowac okres zwigzania ofertg tj. 60 dni od uptywu terminu
skladania ofert. Okres 6w, w przedmiotowym postepowaniu, uptynie z dniem 24.07.2009 r.
POI ztozyt wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra jest wazna w terminie do
23.07.2009 r., a zatem nie obejmuje calego okresu zwigzania ofertg Zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp, Zamawiajacy ma obowigzek wykluczy¢ z postepowania wykonawcow, ktérzy nie
whniesli wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Zamawiajacy w SIWZ Zgdat zlozenia zaakceptowanego projektu umowy. Wzmiankowany
projekt umowy zostat nastepnie przez Zamawiajgcego zmodyfikowany z dniu 08.05.2009 r.
Jednakze POI nie dopeinit wzmiankowanego wymogu, zas w odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego, przestat pismo datowane na 09.06.2009 r., w ktérym wskazat, iz ztozona
oferta uwzglednia umowe, wraz z modyfikacja, a takze, iz zapis o akceptacji tresci umowy
zawarty byt w pkt 5 formularza ofertowego. Do odpowiedzi zatlgczono zaakceptowany wzor
umowy wraz z jego modyfikacjg. Protestujacy zauwazyt, iz jak wynika z orzecznictwa (Wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 21.01.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-63/05), jezeli Zamawiajacy
wymaga zalgczenia do oferty wypelnionego i parafowanego wzoru umowy,
a wykonawca nie wypelni tego zadania, oferta podlega odrzuceniu, gdyz jej tres¢ jest
niezgodna z SIWZ. Trzeba bowiem tez pamietac, iz zgodnie z art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp,
niedopuszczalne jest prowadzenie pomiedzy Zamawiajagcym, a Wykonawcag negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 Pzp, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Tym samym Wykonawca nie mogt w sposob skuteczny zmienic tresci

oferty przesytajac zaakceptowany wzér umowy pismem z 09.06.2009 r. Zgodnie z art. 89 ust.



1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ.

Odnosnie Konsorcjum Ekocentrum.

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy
wymagat ztozenia oswiadczenia (wedtug art. 22 ust. 1 Pzp), stanowigce Zatgcznik Nr 2 do
SIWZ. Wzmiankowane oswiadczenie winno zawiera¢ podpis i pieczatke osoby uprawnionej
do reprezentowania Wykonawcy. W ofercie Konsorcjum Ekocentrum, ktére zostato wybrane
jako najkorzystniejsze, na oswiadczeniu ztozonym przez jednego z uczestnikbw Konsorcjum,
tji. ,Ekobud" s.c. znajdujg sie trzy nieczytelne, nieopatrzone imiennymi pieczatkami podpisy.
Tym nie wiadomo, czy zlozyly je osoby uprawnione. Brak przedmiotowego oswiadczenia,
skutkowaé bedzie przyjeciem, ze Wykonawcy nie spehniajg warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ z
prowadzonego postepowania wykonawce, ktory nie spelnia warunkowi udzialu w
postepowaniu. Z kolei, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajacy ma obowigzek
wykluczyé z prowadzonego postepowania wykonawcow, ktorzy nie ztozyli oswiadczenia o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie

tych warunkow lub ztozone dokumenty zawierajg btedy.

Zamawiajacy wymagat ztozenia oswiadczenia (wedtug art. 22 ust. 1 Pzp), stanowigce
Zatacznik Nr 2 do SIWZ. Wzmiankowane oswiadczenie winno zawiera¢ informacje, czy
wykonawca dysponuje potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, czy tez przedstawia pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
potencjatu technicznego i osob zdolnych do wykonania zamowienia. W przedmiotowym
postepowaniu, kazdy z dwoch Wykonawcdéw wystepujacych wspolnie ziozyt wymagane
oswiadczenie odrebnie, przy czym tres¢ ztozonych oswiadczen jest sprzeczna. Mianowicie,
z tresci oswiadczenia ,Ekocentrum” Sp. z o.0. wynika, ze wzmiankowany Wykonawca
przedstawi pisemne zobowigzanie innych podmiotdw do udostepnienia potencjatu
technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zamowienia, zas z tresci oswiadczenia ,Ekobud”
s.c. wynika, ze wzmiankowany Wykonawca dysponuje potencjatlem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamoOwienia. Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego wypetniony formularz ofertowy winien zawiera¢ informacje, czy i ewentualnie
jakg czes¢ zamowienia wykonawca zamierza powierzy¢é do realizacji podwykonawcom.
Z tresci wypetnionego formularza ofertowego wchodzacego w sktad oferty, wybranej jako
najkorzystniejsza wynika, ze Wykonawcy, ktorzy jg zlozyli zamierzajg zrealizowac
zamdwienie bez udziatlu podwykonawcéow. Z kolei, w dalszej czesci oferty, tj. na str. 62, 67,

70, 73 znajdujg sie o$wiadczenia potwierdzajgce dostepnosé o0s6b fizycznych,



prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza, ktére to osoby zostaly wskazane w Wykazie oséb,
ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat Wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢
w wykonywaniu zamowienia. Tym samym, tre$¢ formularza pozostaje w sprzecznosci
z trescig oswiadczenia ,Ekocentrum" Sp. z 0. 0., trescia Wykazu o0sOb oraz trescig
poswiadczen dostepnosci. Oferta zawierajgca w swojej tresci wewnetrzne sprzecznosci,
ktore odnosza sie do zakresu informacji dotyczacych oferowanego doswiadczenia, zgdanych
przez Zamawiajacego, de facto nie zawiera tych informacji, a ponadto jako oswiadczenie
woli jest niejasna i przez to nieporéwnywalna do innych ofert. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp, Zamawiajacy ma obowigzek odrzucic oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego zostalo wszczete
w dniu 11.04.2009 r. (data publikacji ogloszenia o zamowieniu), zas Zamawiajacy
w postawionym warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacym doswiadczenia, wymagat aby
ustugi byty wykonane przed dniem wszczecia postepowania. Zatem ustugi wymienione w pkt
1iw pkt 3 ,Wykazu wykonanych ustug", nie mogq by¢ zaliczone na poczet wymaganego
doswiadczenia. Zostaly one bowiem zakonczone juz po dniu wszczecia postepowania
(30.04.2009 r. - uslugi, o ktérych mowa w pkt 1l/wynika to m. in. z tresci referencji/ oraz
w 05.2009 r. - ustugi, o ktérych mowa w pkt 3). Jednoczesnie, na poczet wymaganego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia, w przypadku Wykonawcow wystepujgcych wspdlnie nie
mozna, z dodatkowego powodu, zaliczy¢ ustugi wymienionej w pkt 3 ,Wykazu wykonanych
ustug". Jak bowiem, wynika z tresci oraz daty wystawienia referencji (01.04.2009 r.), zostaty
one wystawione przed zakonczeniem realizacji ustugi, ktére, jak wynika juz z samego
~Wykazu wykonanych ustug", miato miejsce 05.2009 r. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp,
Zamawiajacy ma obowigzek wykluczy¢ z prowadzonego postepowania wykonawce, ktory nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajacy
ma obowigzek wykluczy¢ z prowadzonego postepowania wykonawcow, ktorzy nie ztozyli
oswiadczenia 0 spetnianiu warunkow udzialu w postepowaniu lub dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie tych warunkow lub ztozone dokumenty zawierajg btedy.

Wadliwos¢ czynnosci badania i oceny ofert, skutkujgca:
a) bezpodstawnym zaniechaniem wykluczenia z postepowania Wykonawcdw wystepujacych
wspodlnie, ktérych oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a takze bezpodstawnym
zaniechaniem odrzucenia ztozonej przez nich oferty;
b) bezpodstawnym zaniechaniem wykluczenia z postepowania Wykonawcy, ktoérego oferta
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, a takze bezpodstawnym zaniechaniem
odrzucenia ziozonej przez niego oferty, pocigga za sobg wadliwo$¢ czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty. W przypadku bowiem prawidiowego przeprowadzenia badania



i oceny ofert, to wlasnie nasza oferta zostataby uznana za najkorzystniejszg. Zatem nie
ulega watpliwosci, iz powtorzona musi by¢é roéwniez czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej

oferty.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp (zasada rownego traktowania

wykonawcOw oraz zasada przygotowania i prowadzenia postepowania w Sposob
gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji), polegato w szczegdlnosci na:
1) bezpodstawnym zaniechaniu wykluczenia z postepowania Konsorcjum Ekocentrum
a takze bezpodstawnym zaniechaniu odrzucenia zilozonej przez nich oferty;
2) bezpodstawnym zaniechaniu wykluczenia z postepowania POI, a takze bezpodstawnym
zaniechaniu  odrzucenia zlozonej przez niego oferty; Tymczasem rygory zwigzane
Z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego winny by¢ wigzace dla wszystkich
Wykonawcoéw, takze tych, ktdrzy ziozyli oferte korzystniejszg z ekonomicznego punktu
widzenia.

Protestujacy wskazal, ze jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku polegajacego na tym, iz w przypadku wykluczenia z postepowania lub
odrzucenia ofert Konsorcjum Ekocentrum oraz POI, ziozona przez niego oferta zostataby
uznana za najkorzystniejsza, a w rezultacie przedmiotowe zaméwienie zostatoby nam

udzielone.

Zadne przystgpienia do postepowania toczacego sie na skutek wniesienia protestu
nie mialy miejsca. Powyzsze wynikato z niewezwania przez Zamawiajgcego w trybie art. 181

ust. 3 Pzp do wziecia udziatu w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Rozstrzygniecie protestu (pismo z dnia 13.07.2009 r.) nastgpito w dniu 14.07.2009 r.
faxem, poprzez jego odrzucenie. Zamawiajacy wskazat, ze protest zostat wniesiony po
terminie, a zatem jest nieskuteczny. Zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp protest wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci
mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostalo wystane faxem w dniu
22.06.2009 r. W zwigzku z powyzszym z dniem 02.07.2009 r. uptynat termin na wniesienie

protestu.

W dniu 24.07.2009 r. (wptyw bezposredni ) Odwotujacy na odrzucenie protestu wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu ZamoOwien Publicznych podtrzymujac zarzuty, wnioski

i argumenty z protestu. Ponadto Odwotujacy stwierdzit, co nastepuje:



Odnosnie uzasadnieniu odrzucenia protestu Odwolujacy wskazat, ze zawarte w nim
stanowisko Zamawiajgcego jest bledne. Po pierwsze, w dniu 22.06.2009 r. nie otrzymat
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, ani faksem, ani w innej formie. Nie
zaprzecza, iz Zamawiajacy usitowat wystac, we wskazanym dniu to zawiadomienie, tym
niemniej rzeczone zawiadomienie nie tylko nie dotarto, w taki sposob, aby mozna zapoznac
sie z jego trescig, ale réwniez nie zostato skutecznie wystane. Jak wynika bowiem z wydruku
dotyczacego potgczen za pomocg faksu, stanowigcego Zalgcznik Nr 5 do niniejszego
odwotania (pozycja Nr 57), istotnie w dniu 22.06.2009 r. Zamawiajacy prébowat przestaé
nam faks, lecz transmisja nie powiodfa sie i w konsekwencji, ani jedna strona przesyiki nie
zostata nam przekazana. Po drugie, Zamawiajacy nie zazadat niezwlocznego potwierdzenia
faktu otrzymania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty mimo, iz w swietle art.
27 ust. 2 Pzp, mégt to uczyni¢, a takze, mimo iz takie zadanie mogtoby przyczyni¢ sie do
wyjasnienia potencjalnych watpliwosci Zamawiajacego odnosnie terminu otrzymania przez
nas wzmiankowanego zawiadomienia. Po trzecie, zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty wptyneto do Odwotujacego, dopiero w dniu 29.06.2009 r. i od tej
daty nalezalo liczy¢ termin na wniesienie protestu. Dodatkowo wskazat:

1) Dowdd w postaci raportu z transmisji faksu stwarza domniemanie prawne, ze
oswiadczenie nadawcy doszio do adresata w sposéb pozwalajgcy mu zapoznaé sie z jego
trescig. Domniemanie to moze by¢ obalone jezeli adresat wykaze, ze na przyktad z powodu
zaktocen aparatu odbiorczego nastgpito takie znieksztalcenie tekstu przestanego
o$wiadczenia, iz stalo sie ono niezrozumiate (Wyrok Sadu Okregowego w Swidnicy
z 18.05.2006 r., sygn. akt: VI Ga 51/06);

2) Osoba skifadajgca oswiadczenie woli za pomocg faksu otrzymuje wydruk kontrolny,
z ktorego wynika, ze takie oswiadczenie zostalo wystane z jej aparatu wysylajacego oraz
odebrane przez aparat odbiorczy. Wydruk stwarza domniemanie prawne, ze oswiadczenie
doszto do adresata w sposéb okreslony w art. 61 kodeksu cywilnego, tzn. w sposob
pozwalajgcy mu zapoznac sie z trescig oswiadczenia woli nadawcy (Postanowienie Zespotu
Arbitréw z dnia 29.09.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2538/06);

3) Sam raport o transmisji faksowej nie stanowi wystarczajgcego dowodu na to, ze pismo
przestane faksem zostato faktycznie w danym dniu doreczone adresatowi w ten sposoéb, ze
mogt od zapoznaé sie z jego trescig. Zgodnie z art. 27 ust. 2 Pzp, jezeli Zamawiajacy lub
Wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem,
kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania. Zatem
wystarczajgcym dowodem doreczenia moze byé wyrazne potwierdzenie faktu otrzymania
pisma faksem (Wyrok Zespotu Arbitrow z 6.11.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2742/06).

W przedmiotowym przypadku, niezaleznie od tego, czy raport z transmisji faksu

stanowi wystarczajacy dowdd doreczenia pisma, czy tez przyjmiemy, ze takim dowodem



moze by¢ dopiero wyrazne potwierdzenie faktu otrzymania pisma faksem, nie bedzie miato
to znaczenia. W pierwszym bowiem przypadku - raport z transmisji faksu potwierdza, iz
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty nie zostato doreczone, zatem nie tylko nie
ma mowy o istnieniu domniemania doreczenia, ale mozna wrecz méwi¢ o domniemaniu
braku doreczenia; W drugim przypadku zas - skoro Zamawiajacy nie przestat zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, a w zwigzku z tym nie mogt uzyska¢ od nas
potwierdzenia otrzymania, to z pewnoscig nie dysponuje wystarczajgcym dowodem na
doreczenie.

Reasumujac, twierdzenie Zamawiajgcego, iz w dniu 22.06.2009 r. Odwotujacy
otrzymat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, a w konsekwenciji, protest ktory

zlozylismy 9.07.2009 r. podlega odrzuceniu, jako wniesiony po terminie jest bezpodstawne.

Ponadto, Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie odnidst sie do argumentow
merytorycznych przedstawionych w tresci wniesionego przez nas protestu. Nie sposéb
zatem jednoznacznie stwierdzi¢ jakie zajmuje stanowisko wzgledem istoty sporu. Tym
samym nie mozna réwniez wykluczy¢ mozliwosci, ze uznaje ich zasadnosé.

W odniesieniu do POI, dodatkowo nadmienit, iz przedstawione w tresci protestu fakty
majg wyjatkowo jednoznaczny i obiektywny charakter. Nie sposob bowiem zaprzeczyé, iz
warunkiem udziatu w postepowaniu byt wymaog, aby wykonawcy w okresie ostatnich trzech
lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali ustuge polegajaca na
sprawowaniu nadzoru inwestorskiego przy remoncie jednego obiektu zabytkowego
o wartosci minimum 100 000,00 zt brutto za nadzér inwestorski. Oczywistym jest rowniez, iz
wzmiankowany Wykonawca wykazat ustuge polegajacg na petnieniu funkcji Inwestora
Zastepczego dla zadania pn. ,Remont i modernizacja zabytkowych spichrzy przy ul.
Grodzkiej w Bydgoszczy", ktéra dotyczyla trzech obiektow. Podobnie, nie sposéb
zaprzeczy¢, iz Pan Andrzej Grudzien posiada uprawnienia kierownika budowy
w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej jedynie w zakresie instalacji elektrycznych, czy tez,
ze zlozone zostatlo wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra jest wazna w
terminie do 23 lipca 2009 r., a zatem nie obejmuje catego okresu zwigzania ofertg, albo ze
nie zostat dopetniony wymog ztozenia zaakceptowanego projektu umowy z uwzglednieniem
modyfikacji z dnia 8.05.2009 r.

Zauwazyt takze, ze postanowienia SIWZ sg na obecnhym etapie postepowania
wigzace zarowno dla Wykonawcow, jak i dla Zamawiajgcego. Jak wynika z pogladéw
prezentowanych w orzecznictwie (Wyrok Zespolu Arbitréw z dnia 1.07.2005 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-1574/05), warunki udzialu w postepowaniu, ktére nie byly przedmiotem

skutecznych  protestow, obowigzujg wszystkich  wykonawcow  biorgcych  udziat
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W postepowaniu ze szczego6lowoscig ustalong przez Zamawiajgcego. Ponadto
wzmiankowane warunki - winny by¢ interpretowane w sposaob literalny, co sprowadza sie do
koniecznosci przyjecia zasady, ze bez znaczenia prawnego pozostaje to co Zamawiajacy w
SIWZ chciat zawrze¢ (jakie miat intencje), natomiast bierze sie pod uwage, jedynie to, co
Zamawiajgcy we wzmiankowanej specyfikacji zawart, tj. tres¢ postanowien na gruncie regut

znaczeniowych jezyka polskiego.

W odniesieniu do Konsorcjum Ekocentrum nadmienit, iz wewnetrzna sprzecznosc
w tresci oferty stanowi wystarczajgcq podstawe do jej odrzucenia. Jak wynika z pogladow
prezentowanych w doktrynie i orzecznictwie (Granecki P.: Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz., Warszawa 2009, s. 283 oraz przywolane tam orzecznictwo), przykltadem
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp jest niewypelnienie niektérych rubryk formularza
cenowego przewidzianego przez Zamawiajgcego w SIWZ, z drugiej jednak strony - nie
stanowi podstawy odrzucenia oferty niezachowanie wymaganej formy dokumentéw
narzuconych przez Zamawiajgcego np. wzorami zalgczonymi do SIWZ, jezeli forma
przedstawiona przez Wykonawce zawiera wszelkie wymagane pozycje. W przedmiotowym
przypadku, doszto do ztozenia oferty zawierajgcej w swojej tresci wewnetrzne sprzecznosci
w zakresie zapiséw, ktore winny by¢ zawarte w formularzu cenowym; Nie sposéb bytoby
twierdzi¢ ponadto, iz oferta zawiera wewnetrznie niesprzeczne zapisy w zakresie tresci jaka,
zgodnie z SIWZ, winna by¢ w niej zawarta. Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze wobec braku
mozliwosci zaliczenia na poczet wymaganego doswiadczenia dwdch sposrod trzech ustug,
wskazanych w ,Wykazie wykonanych ustug" (zostato to w sposéb jednoznaczny i obiektywny
wykazane w ztozonym przez nas protescie), nalezy uznac, ze Wykonawcy wystepujacy
wspolnie, ktérych oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie spetniajg (literalnie
rozumianych) warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.
W szczegodlnosci, wzmiankowani Wykonawcy nie wykazali, iz w okreslonym w SIWZ okresie,
sprawowali co najmniej jeden nadzér inwestorski nad instalacjg DSO - Dzwiekowego
Systemu Ostrzegania w jednym obiekcie, jak réwniez, ze sprawowali nadzor inwestorski
wielobranzowy nad przebudowg lub rozbudowa, lub remontem, lub budowg jednego obiektu
uzytecznosci publicznej z instalacjami niskopradowymi, tj. komputerowej, antywtamaniowej,

ppoz.

Odwotujacy wskazat, ze zaniechanie przez Zamawiajgcego egzekwowania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu od wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty korzystne
z ekonomicznego punktu widzenia jest nieakceptowalne na gruncie regut obowigzujacych

w polskim systemie zamowien publicznych i w sposob ewidentny naruszajg zasady réwnego
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traktowania wykonawcéw oraz przygotowania i przeprowadzenia postepowania
w spos6b gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 Pzp).

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 28.07.2009 r. Zamawiajacy przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego (faxem) kopie odwofania i wezwat ich do udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania
przystagpito dnia 21.08.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Konsorcjum
Ekocentrum po stronie Zamawiajacego. Wnoszac o odrzucenie odwotania w przypadku
stwierdzenia okolicznosci wskazanych w art. 187 ust. 4 Pzp, a w przypadku braku podstaw
do odrzucenia odwotania, o oddalenie odwotania w cato$ci.

Kopia przystapienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystgpito dnia 24.08.2009 r. (wplyw bezposredni do Prezesa UZP) POI po stronie
Odwolujgcego w odniesieniu do zadan Odwotujgcego w zakresie Konsorcjum Ekocentrum
wnoszac o0 uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutow dotyczacych Konsorcjum
Ekocentrum.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapozhaniu si € z dokumentacj 3 przedmiotowego
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego , w tym w szczegdolno $ci
postanowieniami SIWZ, tre $cig modyfikacji SIWZ z dnia 08.05.2009 r., pismem
Zamawiaj gcego z dnia 01.06.2009 r., wyja $nieniami POI z dnia 09.06.2009 r., tre $cia
kserokopii gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadiu m nr F09200123 z dnia
21.05.2009 r. zlozonej przez POI, trescig zlozonego przez Odwotuj gcego fragmentu
publikacji: ,Uprawnienia budowlane”, M. Berdysz, P. Ziemski, Polskie Centrum
Budownictwa, W-wa 1997 , trescig ztozonych przez Odwotuj acego przyktadowych
wyjasnien uprawnie h budowlanych, ktore stosuje Krajowa Komisja Kwalifi kacyjna
Polskiej  Izby In zynierow  Budownictwa a  pochodz acych ze  strony

internetowej: http://www.piib.org.pl/index.php?option=com_content &task=view&id=47

7&Itemid=145 , trescig spornych ofert, po wystuchaniu o swiadcze A, jak i stanowisk

stron oraz Przyst epujacych, zaprezentowanych w prote $cie, rozstrzygni eciu protestu,
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odwotaniu oraz przyst apieniach do post epowania odwotawczego, a tak ze na rozprawie

ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp. Zamawiajacy
nie zgtaszat wniosku o odrzucenie odwotania na posiedzeniu, nie podtrzymujgc stanowiska
zawartego w rozstrzygnieciu protestu. W ocenie Izby Odwotujacy wykazal, iz zawiadomienie
0 wyborze oferty otrzymat nie faxem 22.06.2009 r., ale dopiero pocztg 26.06.2009 r.
Powyzsze znajduje potwierdzenie z wydruku potgczen aparatu faxowego zatgczonego przez
Odwotujgcego do odwotania, jak rowniez wydruku potgczen aparatu faxowego zatgczonego
przez Zamawiajgcego do przestanej kserokopii dokumentacji. W obu wypadkach wynik

potaczenia w dniu 22.06.2009 r. jest negatywny.

Ponadto, Izba ustalita na posiedzeniu, ze Zamawiajgcy nie wywigzat sie wobec
uczestnikbw postepowania przetargowego z wymogu wynikajacego z art. 181 ust. 3 Pzp.
Powyzsze bylo przedmiotem odrebnego postepowania protestacyjnego — protest POI z dnia
07.08.2009 r. ostatecznie rozstrzygnietego uwzglednieniem protestu przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z oswiadczeniem zlozonym na posiedzeniu obaj przystepujacy do postepowania
odwotawczego dowiedzieli o protescie z dnia 07.08.2009 r. z wezwania do przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Izba wziela pod uwage stanowisko Zamawiajgcego
z uwzglednienia protestu o niemoznosci przywrocenia termindw zawitych, jednakze nie
uznata wniosku Odwolujgcego o uznanie obu przystgpien do postepowania odwotawczego
za nieskuteczne z uwagi na nieprzystagpienie do postepowania protestacyjnego bedacego
wynikiem protestu z dnia 09.07.2009 r. Izba wskazuje, ze jako bezsporne ustalono, ze
zaistnialy stan faktyczny byt wynikiem wadliwych dziatan Zamawiajgcego. Obaj Wykonawcy
dowiedzieli sie o postepowaniu protestacyjnym dopiero na etapie odwotania. Bylo to
przedmiotem oddzielnego postepowania protestacyjnego zakonczonego uwzglednieniem.
Biorac powyzsze pod uwage, Izba opierajac sie na zasadzie efektywnosci srodkéw ochrony
prawnej wynikajacej z dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21.12.2989 r., dyrektywy Rady
92/13/EWG z dnia 25.02.2009 r. oraz dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11.12.2007 r., jak i majac na wzgledzie orzeczenie ETS (Wyrok z dnia
27.02.2003 r., sygn. akt: C-327/00) zgodnie z ktérym ograniczenia czasowe do skorzystania
ze srodkéw zaskarzenia naruszajg zasade efektywnosci dyrektywy, jezeli bioragc pod uwage
okolicznosci danej sprawy, skorzystanie z mozliwosci odwotania jest niemozliwe lub
powaznie utrudnione, dopuscita obu Wykonawcéw do postepowania odwotawczego. POI po
stronie Odwolujgcego (wyniku jednoznacznej deklaracji udzielonej na posiedzeniu) oraz

Konsorcjum Ekocentrum po stronie Zamawiajgcego. Wezwanie do przystgpienia do
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postepowania protestacyjnego, jak i samo przystgpienie na etapie protestu sg elementem
postepowania odwotawczego, z tych wzgledow przywotane orzeczenie jest adekwatne do

przedmiotowego stanu faktycznego.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu
w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejszg oraz ofercie POI
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow i wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu Konsorcjum Ekocentrum oraz POI, jak réwniez odrzuceniu ich ofert, ma

szanse ha uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu haruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2
pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, z uwagi na zaniechanie czynnosci wykluczenia
Z postepowania POl oraz uznania oferty ztlozonej przez wzmiankowanego Wykonawce za
odrzuconag, Izba uznaje niniejszy zarzut za niezasadny. Przy czym, niniejszy zarzut dotyczy
po pierwsze, nie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgacego sprawowania
nadzoru inwestorskiego przy remoncie jednego obiektu zabytkowego o wartosci min.
100.000,00 zt brutto za nadzo6r inwestorski, po drugie nie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego dysponowania lub mozliwoscig dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamodwienia INSPEKTORAMI NADZORU posiadajgcymi
uprawnienia elektryczne do kierowania robotami budowlanymi w zakresie telekomunikaciji,

instalacji sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”, sktad orzekajacy Izby
ustalit:

Zamawiajacy w Dziale IV SIWZ: ,O0PIS WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU
ORAZ OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPEtNIANIA TYCH WARUNKOW”
zawart zapis, ze: ,O udzielenie zamodwienia publicznego ubiega¢ sie mogg Wykonawcy,
ktérzy spelniajg warunki okre$lone w przepisie art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a w szczegdllnosci:”, czyli Wykonawcy, ktorzy (pkt 2): ,(...) Posiadajg
niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami

zdolnymi do wykonania zamoOwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych
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podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i os6b zdolnych do wykonania
zamowienia tj.: (lit. a) wykonali z nalezytg starannos$cig w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamOwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, ustuge odpowiadajgcg rodzajem przedmiotowi
zamoOwienia tj.: (m.in.) sprawowanie nadzoru inwestorskiego przy remoncie jednego obiektu
zabytkowego o wartosci min. 100.000,00 zt brutto za nadzér inwestorski”. Jednoczesnie
uregulowat na koncu przywotanego wyzej dzialu sposéb dokonywania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu stwierdzajac, ze na potwierdzenie spetnienia wyzej
wymienionych warunkéw Wykonawca dotgczy do oferty oswiadczenie wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 2 niniejszej SIWZ i dokumenty wymienione w dziale V SIWZ.
Ocena spetniania warunkoéw wymaganych od Wykonawcy zostanie dokonana na podstawie
analizy dokumentow zalgczonych do oferty wg formuty: spetnia/nie spetnia. Dodatkowo,
Zamawiajacy okreslit w Dziale V SIWZ: \WYKAZ OSWIADCZEN | DOKUMENTOW, JAKIE
MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPELNIANIA
WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU” w tym w pkt 7: ,Wykaz wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggltych rowniez wykonywanych ustug w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest kréotszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot zamdwienia z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, potwierdzajgcego spetnienie warunku, o ktorym
mowa w dziale IV pkt. 2 a) niniejszej SIWZ", wraz z jego wzorem. W pkt 8 z kolei zawart
wymaog dotaczenia rowniez dokumentow potwierdzajacych, ze ustugi, o ktérych mowa wyzej
w pkt 7 zostaly wykonane nalezycie.

Zamawiajacy réwniez w Dziale IV SIWZ pkt 2 lit. b okreslit wymog wzgledem
Wykonawcow, ze: ,dysponujg lub bedg dysponowac osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia INSPEKTORAMI NADZORU posiadajgcymi”: (m.in.) ,uprawnienia elektryczne
do kierowania robotami budowlanymi w zakresie telekomunikacji, instalacji sieci, instalacji
i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych”. Zas w dziale V SIWZ ustalit, ze na
potwierdzenie spetniania wskazanego wyzej warunku nalezy ztozy¢, w ramach pkt 9: ,\Wykaz
oséb, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat Wykonawca i ktére bedg uczestniczyc¢
w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci, potwierdzajgcy spetnienie warunku okreslonego
w dziale IV pkt. 2 b) niniejszej SIWZ" , wraz z jego wzorem, do ktérego nalezato dotaczy¢
m.in. kserokopie uprawnien.

Jednoczesnie w Dziale X SIWZ: ,OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWYWANIA OFERT”,

w pkt 3 stwierdzit, ze: ,Do oferty (formularz ofertowy - zatgcznik nr 1 niniejszej SIWZ) winny
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by¢ dolgczone takze wszystkie dokumenty wymienione ponizej (..)", tj. m.in. w ppkt 2
dokumenty wymienione w dziale V niniejszej SIWZ. Zas w pkt 1 tego dziatu stwierdzit, ze:
~WVykonawca przygotuje i przediozy swojg oferte zgodnie z przepisami ustawy oraz
wymogami okreslonymi w SIWZ".

POI w zlozonym w ofercie - Wykazie wykonanych ustug (str. 22 oferty) podal, iz
zrealizowat nastepujace ustugi: w poz. 1 ustuge o wartosci 2.536.131, 76 zt brutto,
polegajaca na petnieniu funkcji Generalnego realizatora inwestycji dla zadania pn. ,Budowa
Opery Nova w Bydgoszczy”, obiekt uzytecznosci publicznej z instalacjami niskooprgdowymi,
tj. komputerowa, antywlamaniowa, p.poz oraz DSO - referencja (str. 23 oferty)
i oSwiadczenie (str. 24 oferty); w poz. 2 ustuge o wartosci 40.203, 55 zt brutto, polegajaca na
petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego dla zadania pn. ,Czesciowe dostosowanie budynku
do wymogow stawianych przez ekspertyze bezpieczenstwa pozarowego dla budynku
Filharmonii Pomorskiej im. |. Paderewskiego w Bydgoszczy, zakres: system monitoringu,
i sygnalizacji wlamania, instalacja DSO, instalacja sygnalizacji pozaru, oddymiania
i sterowania wentylacjg, zabezpieczenia ppoz. Dla instalacji wentylacji i klimatyzacji —
referencja (str. 25 oferty); w poz. 3 ustuge o wartosci 348.071,68 zt brutto, polegajaca na
petieniu funkcji Inwestora Zastepczego dla zadania pn. ,Remont i modernizacja
zabytkowych spichrzy przy ul. Grodzkiej w Bydgoszczy" — referencja (str. 26 oferty).
Z przedtozonej referencji wystawionej przez Muzeum Okregowe im. Leona Wyczo6tkowskiego
w Bydgoszczy, jak rowniez opisu w wykazie w poz. 2 (,Obiekt zabytkowy wpisane do rejestru
zabytkéw nieruchomych”) wynika, ze remont nie dotyczyt jednego, lecz trzech obiektow,
w ktérych wyraznie wskazano, ze remontowane spichrze sg obiektami wpisanymi do rejestru
Zabytkéw Nieruchomych pod odrebnymi numerami, a mianowicie: pod numerem 418
(ul. Grodzka 7), pod numerem 455 (ul. Grodzka 9) oraz pod numerem 456 (ul. Grodzka 11).
Zakres ustugi obejmowak weryfikacje dokumentacji technicznej, przeprowadzenie
przetargbw na wylonienie wykonawcy robdét, zawieranie umow z Wykonawcami przy
akceptacji Inwestora, prowadzenie Zastepstwa Inwestycyjnego nad realizacjg robdt
budowlano-inwestycyjnych, kompletacje niezbednego wyposazenia oraz rozliczanie
finansowe inwestycji. Warto$¢ zrealizowanych prac wynosita 12.791.404,00 zi.

Ponadto, POl w Wykazie os6b przewidzianych do realizacji zamdwienia (str. 27
oferty) wskazato Pana Andrzeja Grudzieh (poz. 4), ktérego kwalifikacje zawodowe zgodnie
z zapisem z wykazu to uprawnienia kierownika budowy w specjalnosci instalacyjno -
inzynieryjnej w zakresie instalacji elektrycznych, wyksztalcenie wyzsze, wskazano takze
w rubryce rodzaj uprawnien i numer: 28/75/Wm oraz E1-219/517/08. Powyzsze potwierdza
zalgczona do oferty kopia uprawnien numer: 28/75/Wm, Pan Andrzej Grudzien jako
kierownik budowy w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie instalacji

elektrycznych (str. 39 oferty). Ponadto, zataczono kserokopie swiadectwa kwalifikacyjnego
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Nr E1-219/517/08 (str. 40 oferty) uprawniajgcego do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen,
instalacji i sieci na stanowisku eksploatacji, znajduje sie tam zapis, ze komisja Kwalifikacyjna
Nr (...) dziatajaca zgodnie z przepisami rozporzadzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 28 kwietnia 2003 r. w sprawie szczegotowych zasad stwierdzania
posiadania kwalifikacji przez osoby zajmujace sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci (...)
na podstawie wyniku egzaminu (...) stwierdza, ze Pan Andrzej Grudzen (...) spehnia
wymagania kwalifikacyjne do wykonywania pracy na stanowisku eksploatacji — w zakresie:
konserwacji, remontéw, kontrolno-pomiarowym, montazu dla nastepujgacych urzadzen,
instalacji i sieci: GRUPA 1. Urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne wytwarzajgce,
przetwarzajgce, przesylajace i zuzywajgce energie elektryczng: 2) urzadzenia, instalacje
i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym nie wyzszym niz 1 kV, 3) urzadzenia,
instalacje i sieci 0 napieciu znamionowym powyzej 1kV; 7) sieci elektrycznego oswietlenia
ulicznego; 10) aparatura kontrolno-pomiarowa oraz urzadzenia i instalacje automatycznej

regulacji, sterowania i zabezpieczen urzadzen i instalacji wymienionych w pkt 2,3,7.

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Po pierwsze, wzgledem spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
sprawowania nadzoru inwestorskiego przy remoncie jednego obiektu zabytkowego
o wartosci min. 100.000,00 zt brutto za nadzor inwestorski, I1zba uznata, ze ustuga wskazana
w poz. 3 wykazu wykonanych ustug czyni zados¢ warunkowi postawionemu przez
Zamawiajgcego w dziale IV pkt. 2 a) SIWZ. Izba zwraca uwage, ze: ,Wykaz jest
dokumentem, czyli oswiadczeniem woli sktadanym przez Wykonawce uczestniczgcego w
postepowaniu  przetargowym, zas dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie
wykazanego zamowienia jest o$wiadczeniem woli sktadanym nie przez Wykonawce, ale
przez osobe trzecig, ktéra potwierdza realizacje zamoOwienia zgodnie z umowg” (wyrok KIO
z dnia 13.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 531/08). Wynika z tego, ze wystarczajagcym na
potwierdzenia speinienia wymaganego warunku jest o$wiadczenie woli zawarte
w zatagczonym wykazie w poz. 3. Izba wyjasnia za wyrokiem KIO z dnia 18.03.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 191/08, ze: ,(...) zgodnie z poglgdem prezentowanym w dotychczasowym
orzecznictwie, iz z dokumentéw potwierdzajgcych, ze dostawy, ustugi lub roboty budowlane
zostaly wykonane nalezycie nie moze wynika¢ co$ wiecej poza stwierdzeniem nalezytego
wykonania zamowienia (Wyrok Zespotu Arbitrow z 11.04.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-
640/05). Nie mozna zatem wycigga¢ negatywnej konsekwencji dla wykonawcy, ktory
zapewniajgc spetnianie wymogu w zakresie realizacji danej pracy postuguje sie referenciag,
ktéra w swej tresci nie w petni odpowiada na zgdane do podania informacje (wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 9 lutego 2006 r. sygn. akt: UZP/ZO/0-346/06). Powyzsze potwierdza
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orzeczenie Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 9.06.2006 r., sygn. akt: Il Ca 577/06, ktére
mimo, iz odnosi sie literalnie do stosownego aktu wykonawczego, obowigzujgcego
wczesniej, pozostaje aktualne z uwagi na dokonane powtdrzenie, zgodnie z ktérym
sprzeczne z prawem bylo narzucenie przez Zamawiajgcego tresci listow referencyjnych,
jakie wykonawcy majg zatgczyc do oferty. (...). Zgodnie z Rozporzgdzeniem z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605)
zamawiajgcy mozZze w celu potwierdzenia, Ze wykonawca posiada niezbedng wiedze i
doswiadczenie zgdac wykazu wykowanych w okresie ostatnich trzech lat dostaw z podaniem
ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zalgczenia dokumentéw
potwierdzajgcych, Zze dostawy te zostaly wykonane nalezycie (8 1 ust.2 pkt.2). Z przepisu
wynika jednoznacznie, ze tzw. listy referencyjne mogq jedynie potwierdza¢ nalezyte
wykonanie zamowienia. W omawianym przepisie nie ma mowy o tresci listéw referencyjnych,
a w szczegolnosci niedopuszczalna i bezprawna byta praktyka zamawiajgcego, polegajgca
na domaganiu sie od wykonawcy, aby wylgcznie przy pomocy listow referencyjnych o $cisle
okreslonej tresci udokumentowali ilo$¢ i warto$¢ wykonanych dostaw. Niniejsza teza
znajduje swoje potwierdzenie takze w dalszych wyrokach Zespotéw Arbitrow. Zgodnie z § 1
ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc¢ skiadane (Dz. U. Nr 87 poz. 605), Zamawiajgcy nie moze zgdac w
dokumentach potwierdzajgcych wykonanie dostaw (lub ustlug) niczego wiecej ponad
potwierdzenie, Ze dostawy te (lub ustugi) zostaly wykonane nalezycie. Takimi dokumentami
mogg byc¢ nie tylko listy referencyjne, ale tez protokoty odbioru, potwierdzenie dokonania
ptatnosci lub inne dokumenty. Wyb6r wtasciwego dokumentu nalezy do wykonawcy. Nie
mozna jednak zgdac od wykonawcy, aby z dokumentéw sporzgdzonych przez osoby trzecie
wynikato co$ wiecej poza potwierdzeniem nalezytego wykonania zamoéwienia. Informacje
takie mogg wynika¢ jedynie z oswiadczenia wykonawcy (Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
24.01.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-62/07). Zgodnie z przyjetym rozumieniem niniejszego
takim oswiadczeniem jest stosowny wykaz i zawarte tam informacje, a nie referencje.
Powyzsze stanowisko potwierdzone zostato takze w orzeczeniu Zespotu Arbitrow z dnia
15.10.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-1184/07, sygn. akt: UZP/Z0O/0-1191/07". Dodatkowo,
Izba wskazuje, ze z tresci referencji nie wynika, jakkolwiek wartos¢ odnoszaca sie do
wartosci ustugi nadzoru, nie mozna wiec domniemywagé, ze wartos¢ wskazana w wykazie
odnosi sie takze do innych czynnosci, o ktérych jest mowa w zalgczonej referencij,
zwlaszcza, ze sam wykaz mowi wyraznie ze podana kwota to ,wartos$¢ ustugi nadzoru brutto
w ztotych”. Wobec powyzszego dla Zamawiajgcego wigzgca jest kwota podana w wykazie.

Odnosnie argumentacji, ze kwota 348.071,68 zt brutto odnosi sie do trzech obiektow
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zabytkowych a nie do jednego, nalezy wskaza¢, ze dzielac ja na trzy obiekty otrzymujemy
116.023,94 zt brutto na kazdy obiekt. Zwazywszy na podang kwote lzba uznaje za
niebudzace watpliwosci, ze min. 100.000,00 zt brutto za nadzor inwestorski przy remoncie
jednego obiektu zabytkowego zostato osiggniete. Nie bytoby to mozliwe, gdyby wskazana
kwota wynosita np. 299.997 zt brutto. Z uwagi na powyzsze, lzba uznata zarzut dotyczacy
przywotanego warunku za niezasadny.

Po drugie, wzgledem spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania lub mozliwoscig dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
INSPEKTORAMI NADZORU posiadajgcymi uprawnienia elektryczne do kierowania robotami
budowlanymi w zakresie telekomunikacji, instalacji sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych, lzba uznata, ze Pan Andrzej Grudzien, ktérego kwalifikacje
zawodowe zgodnie z zapisem z wykazu to uprawnienia kierownika budowy w specjalnosci
instalacyjno - inzynieryjnej w zakresie instalacji elektrycznych nie spelnia postawionego
warunku w zakresie odnoszacym sie do instalacji sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych (w odniesienie do telekomunikacji POl wykazywato inng osobe
w poz. 5, co nie bylo przedmiotem protestu). lzba wskazuje, ze tak z ustawy z dnia 24
pazdziernika 1974 r. - Prawo budowlane (Dz. U. Nr 38, poz. 229) zwane dalej: ,Prawem
Budowlanym z 1974 r.”, jak i wydanego na podstawie art. 18 ust. 5 i art. 57 ust. 3 Prawa
Budowlanego z 1974 r. rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z dnia 20.02.1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46) zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem z dnia
20.02.1975 r.” jednoznacznie wynika, ze funkcja kierownika budowy jest jedng
z samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, ktéra wymaga posiadania
odpowiednio stwierdzenia przygotowania zawodowego do petnienia samodzielne] funkcji
technicznej w budownictwie lub decyzji - uprawnien budowlanych. Zgodnie z art. 104 ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2003 r. Nr 207, poz. 2016 z p6zn. zm.)
zwanej dalej: ,Prawem Budowlanym z 1994 r.” osoby, ktore przed dniem wejscia w zycie
ustawy uzyskaly uprawnienia budowlane Ilub stwierdzenie posiadania przygotowania
zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowujg
uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie. Zakres uprawnieh
budowlanych nalezy odczytywa¢ zgodnie z trescig decyzji o ich nadaniu i w oparciu
0 przepisy bedace podstawg ich nadania. Izba wziela pod uwage zlozony przez
Odwotujgcego fragment publikacji: ,Uprawnienia budowlane”, M. Berdysz, P. Ziemski,
Polskie Centrum Budownictwa, W-wa 1997 oraz przyktadowe wyjasnienia uprawnien
budowlanych, ktére stosuje Krajowa Komisja Kwalifikacyjna Polskiej lzby Inzynierow
Budownictwa, jednakze swoje stanowisko opiera o istniejagce Owczesnie przepisy oraz
orzecznictwo KIO (np. wyrok z dnia 24.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1098/08) w tym
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zakresie, a w szczegollnosci wyrok z dnia 30.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1120/08.
Uprawnienia budowlane uzyskane w oparciu 0 przepisy rozporzadzeniem z dnia
20.02.1975 r., w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej upowazniajgce do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych projektanta oraz kierownika budowy i rob6t w zakresie
instalacji elektrycznych stanowig podstawe do wykonywania samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie jedynie w ramach powyzsze] specjalnosci. Uprawnienia
budowlane nadawane w okresie od 01.04.1975 r. do 12.01.1989 r. przez wojewodéw w
formie stwierdzenia posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych
funkcji w specjalnosci instalacyjno — inzynieryjnej w zakresie instalacji elektrycznych — nie
obejmowaly sieci elektrycznych. Dopiero bowiem od 13.01.1989 r. wojewodowie otrzymali
prawo do nadawania uprawnien budowlanych w specjalnosci instalacyjno — inzynieryjnej
w zakresie sieci elektrycznych. Zgodnie z § 13 ust.3 rozporzadzenia z dnia 20.02.1975 r.
jedynie zaklady pracy byly zobowigzane, w wymienionym wyzej okresie czasu, do
nadawania uprawnien budowlanych w zakresie sieci elektrycznych. Niniejsze znajduje
potwierdzenie w Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z dnia
20 grudnia 1988 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie samodzielnych funkgciji
technicznych w budownictwie (Dz. U. z 1988 r., Nr 42, poz. 334), w ktorym w § 2 stwierdza
sie, iz: ,Osoby, ktére przed dniem wejscia w Zzycie rozporzgdzenia petnity samodzielne
funkcje techniczne w budownictwie w zakresie sieci gazowych i elektrycznych na podstawie
stwierdzenia posiadania przygotowania zawodowego, dokonanego przez zaktad pracy,
zachowujg prawo do ich petnienia w tych zaktadach przez 6 miesiecy od dnia wejScia
w Zycie rozporzgdzenia”. Z tych wzgledow nalezy uzna¢ trafno$¢ argumentacji
Odwotujgcego i zasadnosc jego stanowiska w tym zakresie. Zatgczone do oferty swiadectwo
kwalifikacyjne (SEP) Nr E1-219/517/08 nie jest uprawnieniem budowlanym do kierowania
robotami budowlanymi, lecz dotyczy innych uprawnien, ktore posiada pana Andrzej
Grudzien. Przy czym, Izba analizowata nie tyle zataczone uprawnienia, ale oswiadczenie
zawarte w wykazie w poz. 4 zwracajgc uwage, ze zadanie stosownych kserokopii uprawnien
jest w Swietle 8 1 ust. 2 pkt 5 z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.05.2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 87 z 2006 roku poz. 605) przedmiotem
spornym w orzecznictwie (wyrok z dnia 24.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1098/08).
Jednakze z uwagi na art. 26 ust. 3 Pzp ewentualne wykluczenie POI i odrzucenie oferty
winno by¢ poprzedzone wezwaniem do uzupetnienia. Dopiero jego nieskuteczny charakter
mogtby skutkowaé wykluczeniem POI z udzialu w postepowaniu oraz odrzuceniem jego
oferty, z tych wzgledow Izba uznata zarzut w omawianym zakresie za niezasadny. Zdaniem
Izby zasadnym jest jedynie uznanie, iz miato miejsce de facto naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp,

co jednak nie bylo przedmiotem ani protestu ani odwotania.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, z uwagi
na zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania POl oraz uznania oferty ztozonej
przez wzmiankowanego Wykonawce za odrzucong, Izba uznaje niniejszy zarzut za

niezasadny.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”, sktad orzekajacy Izby
ustalit:

Zamawiajgcy okreslit w Dziale VII SIWZ: WYMAGANIA DOTYCZACE WADIUM”, zas
w pkt 1: ,Zasady wnoszenia wadium”. W ppkt 1 uregulowal, ze: ,Kazdy Wykonawca
zobowigzany jest do wniesienia wadium w wysokosci (...... ) w terminie do dnia 25.05.2009 r.
do godz. 9.30. Whniesienie wadium w pienigdzu za pomocg przelewu bankowego
Zamawiajgcy bedzie uwazat za skuteczne tylko wéwczas, gdy bank prowadzgcy rachunek
Zamawiajgcego potwierdzi, ze otrzymat taki przelew przed uptywem wyznaczonego terminu
tj. do dnia 25.05.2009 r. do godz. 9.30. W przypadku, gdy wadium wnoszone jest w innej
formie - za date wniesienia uznaje sie date zdeponowania oryginatu wlasciwego dokumentu,
zgodnie z trescig ppkt. 1.5) niniejszego dziatu. Okres waznosci wadium musi obejmowac
okres zwigzania ofertg, tj. 60 dni od uptywu terminu sktadania ofert. (...)". Zgodnie z ppkt 5:
~Wadium wnoszone w poreczeniach lub gwarancjach, z terminem waznosci nie krétszym niz
termin zwigzania ofertg wystawionych na (...) nalezy zdeponowac¢ w kasie (....), do dnia
25.05.2009 r. do godz. 09:30". Wedtug Dziatu IX SIWZ: ,TERMIN ZWIAZANIA OFERTA”", pkt
1: ,Termin zwigzania ofertg wynosi 60 dni”. W Dziale XI SIWZ: MIEJSCE ORAZ TERMIN
SKEADANIA | OTWARCIA OFERT” Zamawiajacy uregulowat w pkt 1, ze: ,(...) Oferty nalezy
sktada¢ osobiscie lub za posrednictwem ustug pocztowych (....) w nieprzekraczalnym
terminie do dnia: 25.05.2009 r. do godz. 09:30". Z kolei w pkt 4 zapisat, Zze: ,Otwarcie ofert
nastgpi w dniu 25.05.2009 r. o godz. 10:00 w siedzibie Zamawiajgcego (...)". Jednoczesnie
w Dziale X SIWZ: ,OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWYWANIA OFERT”, w pkt 3 stwierdzit, ze:
,D0 oferty (formularz ofertowy - zatgcznik nr 1 niniejszej SIWZ) winny byc¢ dotgczone takze
wszystkie dokumenty wymienione ponizej (..)", tj. m.in. w ppkt 4 kserokopia dowodu wptaty
wadium. Zas w pkt 1 tego dzialu stwierdzit, ze: ,Wykonawca przygotuje i przediozy swojq
oferte zgodnie z przepisami ustawy oraz wymogami okre$lonymi w SIWZ".

POI zalaczyt do oferty kserokopie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr
F09200123 z dnia 21.05.2009 r. (str. 43-44 oferty). Obowigzujacg poczawszy od dnia
25.05.2009 r. Wazna w terminie do dnia 23.07.2009 r. W dniu 13.01.2009 r. Zamawiajacy
zgodnie z art. 181 ust. 2a Pzp wezwat pod rygorem wykluczenia z postepowania do
przediuzenia waznosci wadium albo wniesienia nhowego wadium na okres niezbedny do

zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu,
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tj. do 15.08.2009 r. W dniu 20.07.2009 r. Zamawiajacy otrzymat gwarancje ubezpieczeniowg,
zaptaty wadium nr F09200149 z dnia 16.07.2009 r. Obowigzujacq poczawszy od dnia
24.07.2009 r. Wazna w terminie do dnia 15.08.2009 r.

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, lzba stwierdzita, co
nastepuje.

W orzecznictwie za ugruntowany uznaje sie poglad, iz przy liczeniu terminu zwigzania
ofertg uwzglednia sie dzien sktadania ofert, na co wskazuje jednoznacznie brzmienie art. 85
ust. 5 Pzp. Pzp zawiera wlasng odrebng od przepiséw KC regulacje obliczania terminu
okreslonego w dniach. Ustawodawca wskazuje wprost, iz termin zwigzania ofertg
rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert. Tym samym nie ma zastosowania
przy obliczaniu terminu regulacja art. 111 ust. 2 KC, zgodnie z ktorym, jezeli poczatkiem
terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu
terminu dnia, w ktorym to zdarzenie nastgpito. Termin zwigzania oferta w przedmiotowym
postepowaniu wynosi 60 dni i rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert.
Oznacza to, iz wadium powinno obejmowaé caly okres, w ktérym wykonawcy pozostajg
zwigzani oferta, z uwzglednieniem dnia, w ktorym uplywat termin skiladania ofert, tj.
25.05.2009 r. 30 dniowy termin, w ciggu ktorego oferty wykonawcéw powinny byé
zabezpieczone wadium, uptywa zatem 23.07.2009 r. (o godzinie 24:00). Gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr F09200123 z dnia 21.05.2009 r. obowigzywata od dnia
25.05.2009 r. do 23.07.2009 r. Tym samym, Izba uznata, iz oferta Wykonawcy pozostawata
zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Z uwagi na powyzsze, Izba uznata

zarzut za niezasadny.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi
na zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez POI, Izba uznaje niniejszy zarzut

za niezasadny.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”, sktad orzekajacy Izby
ustalit:

Zamawiajgcy w Dziale XVI SIWZ: ISTOTNE DLA STRON POSTANOWIENIA,
KTORE ZOSTANA WPROWADZONE DO TRESCI ZAWIERANEJ UMOWY W SPRAWIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO, OGOLNE WARUNKI UMOWY ALBO WZOR UMOWY,
JEZELI ZAMAWIAJACY WYMAGA OD WYKONAWCY, ABY ZAWARL Z NIM UMOWE
W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO NA TAKICH WARUNKACH” wskazat, ze: ,(...)
wymaga od Wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na

warunkach okres$lonych we wzorze umowy, ktéra stanowi zalgcznik nr 4 do niniejszej SIWZ".
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Jednoczesnie w Dziale X SIWZ: ,OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWYWANIA OFERT”, w pkt 3
stwierdzit, ze: ,Do oferty (formularz ofertowy - zatgcznik nr 1 niniejszej SIWZ) winny byc¢
dotgczone takZze wszystkie dokumenty wymienione ponizej (..)", t. m.in.
w ppkt 3 zaakceptowany projekt umowy stanowigcy zatgcznik nr 4 niniejszej SIWZ. Zas
w pkt 1 tego dziatu stwierdzit, ze: ,Wykonawca przygotuje i przediozy swojg oferte zgodnie
z przepisami ustawy oraz wymogami okreslonymi w SIWZ”. W ramach formularza
ofertowego w pkt 5 Zamawiajacy umiescit oswiadczenie Wykonawcy nastepujacej tresci:
LAkceptuje/(emy) bez zastrzezen postanowienia umowne (zatgcznik nr 4 do SIWZ)
I zobowigzujemy sie do zawarcia umowy na warunkach okreslonych w zatgczonym wzorze
umowy”. W dniu 08.05.2009 r. Zamawiajacy zmienit SIWZ, tj. zmodyfikowat tres¢ projektu
umowy informujagc o tym na stronie internetowej. POl nie zalgczylt do swojej oferty
zaakceptowanego projektu umowy. Zamawiajgcy pismem z dnia 01.06.2009 r. zwrdcit sie o
wyjasnienia w trybie art. 87 Pzp, czy zlozona oferta uwzglednia umowe (zatacznik nr 4 do
SIWZ) oraz modyfikacje z dnia 08.05.209 r. POI pismem z dnia 09.06.2009 r. wyjasnit, ze
zlozona oferta uwzglednia umowe (zatacznik nr 4 do SIWZ) oraz modyfikacje z dnia
08.05.2009 r. Zapis o akceptacji tresci umowy zawarty byt takze w zlozonym formularzu
ofertowym w pkt 5. W zalgczeniu przekazal zaakceptowany wzOr umowy wraz z jego

modyfikacja.

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, lzba stwierdzita, co

nastepuje.

Po pierwsze, tak Dziat XVI, jak i Dziat X pkt 3 wyraznie wskazujg na projekt, wzor
umowy stanowigcy zatgcznik nr 4 niniejszej SIWZ. Po drugie, formularz ofertowy w pkt 5
wyraznie zawiera akceptacje zatacznika nr 4 do SIWZ oraz warunkéw okreslonych we
wzorze umowy. Po trzecie, wbrew stanowisku Odwolujagcego w SIWZ nie bylo wymogu
zalgczenia modyfikacji z dnia 08.05.2009 r. tylko i wylgcznie projektu umowy. Po czwarte,
Izba wskazuje, ze ugruntowany jest poglad w orzecznictwie, ze odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp moze mie¢ miejsce tylko w wypadku niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, przy czym chodzi nie o niezgodnos¢ co do formy, ale merytorycznej
tresci. Z tych wzgleddéw nalezy uzna¢ ze oferta zostala przygotowana i przedtozona zgodnie
Z przepisami ustawy oraz wymogami okreslonymi w SIWZ, albowiem poprzez akceptacje
zawartg w pkt 5 formularza ofertowego zostat ztozony wymagany projekt umowy (oferta co
do tresci) cho¢ nie w formie ,fizycznej” . Z uwagi na fakt, ze modyfikacja dotyczyta projektu
umowy a nie innych zapiséw SIWZ pierwotng tres¢ projektu umowy nalezy uznaé¢ za
nieistniejgcy, zostata ona zastgpiong przez tres¢ wynikajacg z brzmienia nadanego przez
Zamawiajacego w dniu 08.05.2009 r. Z uwagi na powyzsze, lzba uznata zarzut za

niezasadny.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2
pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, z uwagi na zaniechanie czynnosci wykluczenia
z postepowania Konsorcjum Ekocentrum oraz uznania oferty zlozonej przez wzmiankowane
Konsorcjum za odrzucong, Izba uznaje niniejszy zarzut za niezasadny.

Przy czym, niniejszy zarzut dotyczy po pierwsze oswiadczenia (wedtug art. 22 ust. 1
Pzp) zlozonego przez jednego z uczestnikbw Konsorcjum Ekocentrum, tj. ,Ekobud" s.c.
i zawartych tam podpisow, po drugie doswiadczenia i zwigzanego z nim wymogu
wykazywania w ramach wykazu wykonanych ustug, ustug wykonanych przed dniem

wszczecia postepowania.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ", sktad orzekajacy Izby
ustalit:

Zamawiajacy w Dziale IV SIWZ: ,OPIS WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU
ORAZ OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPEtNIANIA TYCH WARUNKOW”
zawart zapis, ze: ,O udzielenie zamodwienia publicznego ubiega¢ sie mogg Wykonawcy,
ktérzy spelniajg warunki okre$lone w przepisie art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, (...)". Jednoczes$nie uregulowat na kohcu przywotanego wyzej dzialu sposéb
dokonywania oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu stwierdzajac, ze nha
potwierdzenie spetnienia wyzej wymienionych warunkéw Wykonawca dotgczy do oferty
oswiadczenie wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 niniejszej SIWZ i dokumenty
wymienione w dziale V SIWZ.

Zamawiajacy okreslit w Dziale V SIWZ: \WYKAZ OSWIADCZEN | DOKUMENTOW,
JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPELNIANIA
WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU”, w tym w pkt 1: ,O$wiadczenie (w formie
oryginatu) Wykonawcy potwierdzajgce spetnianie warunkéw zawartych w art. 22 ust. 1
ustawy - wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 niniejszej SIWZ”. Jednoczes$nie w Dziale X
SIWZ: ,OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWYWANIA OFERT”, w pkt 3 stwierdzit, ze: ,Do oferty
(formularz ofertowy - zatgcznik nr 1 niniejszej SIWZ) winny byc¢ dotgczone takze wszystkie
dokumenty wymienione ponizej (..)", tj. m.in. w ppkt 2 dokumenty wymienione w dziale V
niniejszej SIWZ. Zas w pkt 1 tego dziatu stwierdzit, ze: ,Wykonawca przygotuje i przediozy
swojg oferte zgodnie z przepisami ustawy oraz wymogami okreslonymi w SIWZ".

Zgodnie z Dziatem VI SIWZ: \WYKONAWCY WSPOLNIE UBIEGAJACY SIE O
UDZIELENIE ZAMOWIENIA (SPOLKA CYWILNA, KONSORCJUM)” w pkt 2 Zamawiajacy
okreslit, ze: W przypadku wspdlnego ubiegania sie 0 udzielenie niniejszego zamdwienia,
kazdy z Wykonawcéw (odrebnie) winien zlozy¢ os$wiadczenie, dokumenty,

o ktérych mowa w pkt. 1, 2, 3, 4, 5, 6 dzialu V. W przypadku wspdlnego ubiegania sie
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Wykonawcéw o udzielenie niniejszego zamdéwienia, oceniany bedzie ich laczny potencjat
finansowy, kadrowy, doswiadczenie i kwalifikacje opisane w dziale V pkt. 7, 8, 9, 11 SIWZ.
W przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamdwienia, wypetiajgc
formularz ofertowy, jak rowniez inne dokumenty powotujgce sie ha Wykonawce, w miejscu
,NP. nazwa i adres Wykonawcy" nalezy wpisa¢ dane dotyczgce wszystkich uczestnikow
konsorcjum, a nie tylko petnomocnika konsorcjum”.

Zamawiajgcy w Dziale IV SIWZ zawart takze zapis, ze: ,O udzielenie zamodwienia
publicznego ubiegac¢ sie mogg Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone w przepisie
art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, a w szczego6lnosci:”, czyli Wykonawcy,
ktorzy (pkt 2): ,(...) Posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig
pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zamowienia tj.: (lit. a) wykonali z nalezytg starannoscig w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest kréotszy - w tym okresie, ustuge odpowiadajgcq rodzajem
przedmiotowi zamowienia tj.: - sprawowanie nadzoru inwestorskiego wielobranzowego nad
przebudowg lub rozbudowg lub remontem lub budowg 1-go obiektu uzytecznosci publicznej
Z instalacjami niskoprgdowymi tj. komputerowej, antywlamaniowej, p.poz, o wartosci min.
1.000.000,00 zt brutto za nadzo6r inwestorski, - sprawowanie co najmniej 1-go nadzoru
inwestorskiego nad instalacjg DSO - DZzwiekowego Systemu Ostrzegania w jednym obiekcie,
o wartosci minimum 5.000,00 zt brutto za nadzér inwestorski, - sprawowanie nadzoru
inwestorskiego przy remoncie jednego obiektu zabytkowego o wartosci min. 100.000,00 zt
brutto za nadzér inwestorski. Jednoczesnie uregulowat na koncu przywotanego wyzej dziatu
sposbéb dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu stwierdzajac, ze
na potwierdzenie spetnienia wyzej wymienionych warunkéw Wykonawca dotaczy do oferty
oswiadczenie wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 niniejszej SIWZ i dokumenty
wymienione w dziale V SIWZ. Ocena spetiania warunkéw wymaganych od Wykonawcy
zostanie dokonana na podstawie analizy dokumentow zatgczonych do oferty wg formuty:
spetnia/nie spetnia. Dodatkowo, Zamawiajacy okreslit w Dziale V SIWZ: ,WYKAZ
OSWIADCZEN | DOKUMENTOW, JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU
POTWIERDZENIA SPE£NIANIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU”, w tym
w pkt 7: ,Wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczerr okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym
okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej przedmiot
zamoOwienia z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow,

potwierdzajgcego spetnienie warunku, o ktérym mowa w dziale IV pkt. 2 a) niniejszej SIWZ”,
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wraz z jego wzorem. W pkt 8 z kolei zawart wymodg dotgczenia roéwniez dokumentéw
potwierdzajacych, ze ustugi, o ktérych mowa wyzej w pkt 7 zostaty wykonane nalezycie.

Konsorcjum Ekocentrum, a $cisle ,Ekobud" s.c. ztozylo oSwiadczenie z art. 2 ust. 1
Pzp podpisane przez trzy osoby. Niniejsze oswiadczenie nie zawierato pieczatek imiennych.
W ramach ,Wykazu wykonanych ustug" (str. 42-43 oferty) na poczet wymaganego
doswiadczenia Konsorcjum Ekocentrum wykazato sie nastepujacymi ustugami: 1) Inwestor
Zastepczy na budowie obiektu Jagiellonski Park Inkubatora Technologii. Obiekt uzytecznosci
publicznej z instalacjami niskopragdowymi oraz instalacja DSO, o wartosci ustugi nadzoru
2.894.572 zt brutto, termin realizacji od 08.2006 r. do 04.2009 r. (12.08.2006 r. do
30.04.2009 r. wedtlug zatgczonej referencji), Zamawiajacy: Jagiellonskie Centrum Innowaciji
Sp. z o0.0. — referencja z dnia 30.04.2009 r. (str. 44-45 oferty), 2) Petnienie obowigzkow
Inwestora powierniczego dla inwestycji PN. ,Przebudowa i modernizacja Szpitala po bytych
Jednostkach Armii Radzieckiej na Centrum Rehabilitacji w Bialogardzie — Budynek nr 1B”.
Obiekt zabytkowy, o wartosci ustugi nadzoru 159.993,05 zt brutto, termin realizacji od
07.2008 r. do 12.2008 r. (30.07.2008 r. do 10.12.2008 r. wedlug zalgczonej referencji),
Zamawiajacy: Powiat Biatogardzki, Starostwo Powiatowe w Bialogardzie — referencja z dnia
01.04.2009 r. (str. 46-49 oferty), 3) Pelnienie obowigzkéw Inwestora powierniczego dla
inwestycji PN. ,Przebudowa i modernizacja Szpitala po byltych Jednostkach Armii
Radzieckiej na Centrum Rehabilitacji w Biatogardzie — Budynek nr 5”. Obiekt zabytkowy,
0 wartosci ustugi nadzoru 221.361,25 zt brutto, termin realizacji od 22.2008 r. do 05.2009 r.
(03.11.2008 r. do 30.04.2009 r. wediug zataczonej referencji), Zamawiajacy: Powiat
Biatogardzki, Starostwo Powiatowe w Biatogardzie — referencja z dnia 01.04.2009 r. (str. 50-
51 oferty).

Zamawiajacy pismem z dnia 01.06.2009 r. na podstawie art. 87 zwrOcit sie
0 wyjasnienie jaka wartos¢ w podanej kwocie 2.894.572,00 zt brutto stanowi ustuga petnienia
nadzoru inwestorskiego nad zadaniem, petnienia nadzoru inwestorskiego nad robotami
instalacyjnymi Dzwiekowego Systemu Ostrzegania (DSO). Konsorcjum Ekocentrum pismem
z dnia 10.06.2009 r. (otrzymanym 12.06.2009 r.) wyjasnit, ze w podanej kwocie 2.894.572,00
zt brutto wartos¢ ustugi petnienia nadzoru inwestorskiego wynosita 2.878.773,00 zt brutto,
warto$¢ ustugi petnienia nadzoru inwestorskiego nad robotami instalacyjnymi Dzwiekowego

Systemu Ostrzegania (DSO) wynosita 15.799,00 zt brutto.

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, lzba stwierdzita, co
nastepuje.

Po pierwsze, wzgledem oswiadczenia (wedlug art. 22 ust. 1 Pzp) zlozonego przez
jednego z uczestnikow Konsorcjum Ekocentrum, tj. ,Ekobud" s.c. i zawartych tam podpiséw

(str. 8 oferty), Izba uznata, ze wszystkie trzy podpisy pozwalajg na poréwnanie z podpisami
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na innych dokumentach zalaczonych do oferty i nie sg nieczytelne. Z niniejszych wynika
tozsamos¢ osoOb podpisujgcych. W szczegolnosci z zatgczonego na stronie 99 oferty
petnomocnictwa z dnia 21.05.2009 r. Wskazywany przez POl przystepujgcego do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zapis z Dzialu X pkt 5 SIWZ w
odniesieniu nie opatrzenia imiennymi pieczatkami podpisow na oswiadczeniu ,Ekobud” s.c.,
w przedmiotowym stanie faktycznym dotyczg formy oferty, a nie jej tresci. lzba w tym
zakresie wskazuje na przywotane w wyroku KIO z dnia 15.04.2008 r., sygn. akt. KIO/UZP
277/08, KIO/UZP 286/08 orzecznictwo odnoszace sie do przyktadowych niezgodnosci formy
oferty, uznajac je za adekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego. Z uwagi na
powyzsze, lIzba uznata zarzut w zakresie ziozonego os$wiadczenia przez jednego
Z uczestnikbéw Konsorcjum Ekocentrum, tj. ,Ekobud" s.c. za niezasadny.

Po drugie, wzgledem doswiadczenia i zwigzanego z nim wymogu wykazywania
w ramach wykazu wykonanych ustug, ustug wykonanych przed dniem wszczecia
postepowania, lzba przywotuje nastepujace okolicznosci. Bezsprzecznie tak warunek
z Dzialu IV pkt. 2 a) SIWZ, jak i wymagany wykaz wykonanych ustug (Dziat V pkt 7 SIWZ) na
jego potwierdzenie okresla, ze chodzi o ustugi wykonane: ,w okresie ostatnich trzech lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia”, co miato miejsce
11.04.2009 r. Jednakze, Izba zauwaza, ze mimo, ze w 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. nr 87 z 2006 roku poz. 605) zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie
dokumentéw” takze stwierdza sie, iz: ,moze to by¢é wykaz wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie” nie bez znaczenia jest regulacja zawarta w art. 26
ust. 3 Pzp. Przy czym lzba nie kwestionuje, Zze w poz. 1 i 3 wykazu wymienione tam ustugi
zostaly wykonane po dniu wszczecia postepowania. Jednakze zauwaza, ze uzupetnienie
dokumentéw w tym zakresie moze zmieni¢ ocene tego stanu faktycznego, inny poglad w tym
zakresie bylby nie tylko bledny, ale niezgodny z literalnym brzmieniem art. 26 ust. 3 Pzp.
Wskazany przepis Pzp dopuszcza bowiem przedtozenie dokumentoéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego na dzien,
w ktorym uplynat termin skfadania ofert, czyli 25.05.2009 r. a nie na dzien wszczecia
postepowania, czyli 11.04.2009 r. W tym miejscy, lzba zauwaza, ze w wypadku Kkolizji
przepiséw wykonawczych z przepisami ustawowymi wyzszos¢ majg przepisy ustawowe.
W przeciwnym razie nalezatoby podwazyé racjonalnos¢ dziatan Ustawodawcy w tym
zakresie, jak i istote i sens instytucji uzupetnienia (powyzsze wynika m.in. z wyroku KIO
Z dnia 20.10.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1070/08 mimo, ze odnosi sie on do brzmienia art. 26
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ust. 3 Pzp obowigzujacego w poprzednim stanie prawnym). Izba na marginesie wskazuje, ze
ustugi nadzoru inwestycyjnego przejawiajg cechy ustug ciggtych wykonywanych przez
pewien czas, w ktérych interes Zamawiajacego jest zaspokojony poprzez odpowiednie
zachowanie sie wykonawcy w sposob trwaly. Jednakze, wobec jednoznacznego brzmienia
warunku, Izba nie mogta wzig¢ pod uwage niniejszej okolicznosci.

Jednakze z uwagi na art. 26 ust. 3 Pzp, ewentualne wykluczenie Konsorcjum
Ekocentrum i odrzucenie oferty winno by¢ poprzedzone wezwaniem do uzupehienia.
Dopiero jego nieskuteczny charakter mogtby skutkowa¢ wykluczeniem Konsorcjum
Ekocentrum z udziatu w postepowaniu oraz odrzuceniem jego oferty, z tych wzgledow Izba
uznala zarzut w omawianym zakresie za niezasadny. Zdaniem Izby zasadnym jest jedynie
uznanie, iz mialo miejsce de facto naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp, co jednak nie bylo

przedmiotem ani protestu ani odwotania.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi
na zaniechania czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum Ekocentrum, Izba

uznaje niniejszy zarzut za niezasadny.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej: ,SIWZ", sklad orzekajacy Izby
ustalit:

W ramach formularza ofertowego w pkt 10 Zamawiajacy umiescit oswiadczenie
Wykonawcy nastepujacej tresci: ,Nastepujgce czesci niniejszego zamowienia przewidujemy
realizowa¢ przez podwykonawcéw (...)", czyli zawart konieczno$¢ wskazania czy
i ewentualnie jakg czes¢ zamowienia przewiduje do realizacji przez podwykonawcow.

Zamawiajacy réwniez w Dziale IV SIWZ pkt 2 lit. b okreslit wymog wzgledem
Wykonawcow, ze: ,dysponujg lub bedg dysponowac osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia INSPEKTORAMI NADZORU posiadajgcymi” okreslone wymagane uprawnienia.
Zas w dziale V SIWZ ustalit, ze na potwierdzenie spetniania wskazanego wyzej warunku
nalezy ztozyé, w ramach pkt 9: ,Wykaz oséb, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat
Wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do
wykonania zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, potwierdzajgcy
spetnienie warunku okreslonego w dziale IV pkt. 2 b) niniejszej SIWZ", wraz z jego wzorem
do ktérego nalezalo dotgczyé okreslone kserokopie uprawnien i zaswiadczen. W pkt 10
niniejszego dziatu SIWZ uregulowat takze wigzacy sie z wczesniejszym zapis odnoszacy sie

do obowigzku przedtozenia pisemnego zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia
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osbéb zdolnych do wykonania zamoOwienia, jezeli w wykazie, o ktérym mowa w niniejszym
dziale pkt 9, Wykonawca wskazat osoby, ktérymi bedzie dysponowat.

Jednoczesnie w Dziale X SIWZ: ,OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWYWANIA OFERT”,
w pkt 3 stwierdzit, ze: ,Do oferty (formularz ofertowy - zatgcznik nr 1 niniejszej SIWZ) winny
by¢ dotgczone takze wszystkie dokumenty wymienione ponizej (..)", t. m.in. w ppkt 2
dokumenty wymienione w dziale V niniejszej SIWZ. Zas w pkt 1 tego dziatu stwierdzit, ze:
~WVykonawca przygotuje i przediozy swojg oferte zgodnie z przepisami ustawy oraz
wymogami okreslonymi w SIWZ".

Konsorcjum Ekocentrum w ramach formularza ofertowego ziozylo oswiadczenie
w ramach pkt 10 - nastepujgce czesci niniejszego zamoOwienia przewidujemy realizowac
przez podwykonawcéw, opis czesci zamédwienia ,Nie dotyczy” (str. 5 oferty). Na stronie 7
oferty zatgczono z kolei oswiadczenie z art. 22 ust. 1 Pzp lidera Konsorcjum Ekocentrum, tj.
spotki Ekocentrum, zas na stronie 8 oferty analogiczne oswiadczenie zlozone przez czionka
Konsorcjum Ekocentrum, tj.. Ekobud" s.c. W pierwszym wypadku lider Konsorcjum
Ekocentrum wskazal, ze przedstawi pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do
udostepnienia potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia. W drugim
cztonek Konsorcjum Ekocentrum wskazat, ze posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie
oraz dysponuje potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.
W ramach wykazu oso6b (str. 52-54 oferty), ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat
Wykonawca i ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do
wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci wskazat Pana
Andrzeja Kwasnego (poz. 1), Andrzeja Klobukowskiego (poz. 2), Jerzego Serwacha (poz. 3),
Zbigniewa Kliszek (poz. 4) oraz Andrzeja Grunt Mejera (poz. 5). Z kolei, w dalszej czesci
oferty, tj. na str. 58, 62, 67, 70, 73 oferty znajdujg sie oswiadczenia wyzej wymienionych
0sOb potwierdzajace dostepnos$¢ osob fizycznych, prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza

w zwigzku z ubieganiem sie o przedmiotowe zamdwienie.

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, lzba stwierdzita, co

nastepuje.

Po pierwsze, fakt, ze Odwolujacy przeciwstawia podwykonawstwo oswiadczeniom
z art. 22 ust. 1 Pzp w powigzaniu z wykazem 0s0b, jak i poswiadczeniami dostepnosci moze
Swiadczy¢, ze nie rozréznia dwoch instytucji prawa: warunkéw udzialu w postepowaniu
i podwykonawstwa. Izba zwraca uwage, ze w celu potwierdzenia warunku udziatu
w postepowaniu z Dziatu IV pkt. 2 b) SIWZ Wykonawcy zobowigzany byli ztozy¢ Wykaz os6b
(Dziat V pkt 9 SIWZ). W istocie wykaz ten stanowi oswiadczenie wykonawcy

0 dysponowaniu odpowiednim potencjalem kadrowym. Jesli zas wykonawca nie dysponuje
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wymaganym zespotem o0s0b, zobowigzany byt ziozy¢ os$wiadczenie innych podmiotéw
o udostepnieniu potencjatu kadrowego. W tym wzgledzie istotny jest rowniez fakt, ze w celu
potwierdzenia spetniania warunku, w przedmiocie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia, Zamawiajgcy moze zadac¢ jedynie wykazu os6b lub pisemnego
zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia tych os6b na podstawie 8 1 ust. 2 pkt 5
i 5a rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Zakres oswiadczehn skladanych na te
okolicznos¢ okresla sam wykonawca. Wykonawca bowiem ocenia, ktorymi osobami
dysponuje, a ktére pozostajg w dyspozycji innych os6b i ktorymi moze sie co prawda
postuzy¢ w celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku, ale w stosunku do
ktorych powinien ztozy¢ zobowigzanie (podobnie wyrok KIO z dnia 20.03.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 277 /09). Powotany przepis art. 22 Pzp dotyczy kwestii zdolnosci wykonawcy do
wykonania zamoéwienia, a wiec oceny warunku udziatu w postepowaniu, gdzie ustawodawca
przewidziat mozliwos¢ positkowania sie potencjatem innych podmiotéw w celu zwiekszenia
dostepnosci do zamowienia wykonawcom, ktérzy w chwili trwania postepowania nie
dysponujg odpowiednim potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia, ale wykazg sie takim potencjalem przy realizacji zamowienia. Oparcie
wykonania zamdwienia publicznego na zasobach oséb podmiotow trzecich nie nalezy
utozsamia¢ z podwykonawstwem zaméwienia publicznego (stanowisko to jest zgodne ze
stanowiskiem Urzedu Zamdéwien Publicznych przedstawionym w publikacji poswieconej
omowieniu zmian w przepisach ustawy pzp: ,Prawo zaméwien publicznych po nowelizacji
z dnia 4 wrzesnia 2008 r.”, Warszawa 2008, str. 115) (podobnie wyrok KIO z dnia
12.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 560/09). Wykonawca, zatgczajac do wniosku wykaz
okreslonych oséb, nie deklaruje (co do zasady), ze te wiasnie osoby beda uczestniczyé
w realizacji zaméwienia, lecz wykazuje, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu
polegajacy na dysponowaniu osobami zdolnymi do realizacji zamoOwienia. Mimo, ze
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 24 maja 2006 r.; dalej: Rozporzadzenie) mowi
o wykazie ,,0s0b ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére bedg
uczestniczy¢é w wykonywaniu zaméwienia”, wydaje sie, ze w zakresie, w ktérym mowi
0 uczestniczeniu 0s6b posiadajacych okreslone uprawnienia w wykonywaniu zamowienia,
wykracza poza upowaznienie ustawowe — art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych
mowi  wylgcznie o ,,potencjale” (warunek udzialu w postepowaniu), natomiast
Rozporzadzenie wchodzi juz w faze wykonywania przedmiotu zamowienia (tres¢ oferty).
Wobec powyzszego przepis 8 1 ust. 2 pkt 5 Rozporzadzenia powinno sie odczytywac
wytgcznie w granicach upowaznienia ustawowego (wyrok KIO z dnia 29.04.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 485/09).
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Po drugie, ze ztozonej przez Konsorcjum Ekocentrum oferty wynika, ze Konsorcjum
zostalo zawarte takze w celu spetnienia warunku z Dziatu IV pkt. 2 b) SIWZ. Wynika to
z roznego brzmienia oswiadczen ziozonych przez czionkéw Konsorcjum Ekocentrum na
stronie 7 i 8 oferty. W tym miejscy Izba wskazuje, ze obowigzek ziozenia odrebnych
oswiadczen wynikata z Dziatu VI pkt 2 SIWZ. Indywidualny charakter oswiadczen z art. 22
ust. 1 Pzp skutkowal ujawnieniem na zewnagtrz wewnetrznego podziatu istniejgcego
w Konsorcjum Ekocentrum. Wynika bowiem z nich, Zze faktycznie potencjat kadrowy wnosi
Ekocentrum Sp. z 0.0. Okolicznos¢, ze w ich tresci jest mowa o Konsorcjum Ekocentrum
wynika z tego, iz to konsorcjum, a nie Ekocentrum Sp. z 0.0. ztozyto oferte w przedmiotowym
postepowaniu. Zatgczone do oferty potwierdzenia dostepnosci odnosza sie do wskazanych
w wykazie os6b. Przy czym Izba podtrzymuje stanowisko wyrazone w orzecznictwie, ze fakt
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej nie przesadza, iz osoba ta moze by¢ wylgcznie
podwykonawca. Wymieniona osoba moze by¢ wskazana w celu potwierdzenia spornego
warunku, jesli tylko wykonawca nig dysponuje. Pojecie ,dysponowanie” jest pojeciem
szerokim, w ramach ktérego mieszczg rézne stosunki prawne wigzace wykonawce z 0soba,
ktéra wchodzi w skfad jego potencjalu kadrowego. Wystarczy wskazaé, ze dysponowaé
mozna 0sobg na podstawie umowy o prace, ale tez umowy zlecenia, czy innych stosunkow
cywilnoprawnych. Powyzszy poglad jest powszechnie reprezentowany w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdow okregowych (wyrok z dnia 4 pazdziernika 2005 r.
Sadu Okregowego w Katowicach, sygn. akt IV Ca 392/05). Zatem, w opinii Izby, nie jest
konieczne zatrudnianie 0s6b przez Konsorcjum, w celu potwierdzenia warunku posiadania
potencjatu kadrowego (dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia). W tym
kontekscie nalezy réwniez stwierdzi¢, ze zatrudnienie takiej osoby przez inny podmiot niz
Konsorcjum nie oznacza, ze Konsorcjum nie moze dysponowacC takg osoba, badz ze
zobligowane jest przedstawi¢ zobowigzanie do udostepnienia potencjatu kadrowego. Jak
wskazano bowiem wyzej, stosunek pracy miedzy dwoma podmiotami nie wyklucza
mozliwosci wspotpracy miedzy pracownikiem a innym podmiotem, a w efekcie mozliwoscig
dysponowania przez ten podmiot, osobg nie bedacag jego pracownikiem. Ewentualna
realizacja zamowienia przez te osobe w charakterze podwykonawcy nie jest rowniez
wykluczona, cho¢ w niniejszym stanie faktycznym nie zostata przewidziana (podobnie wyrok
KIO z dnia 20.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 277/09, jak rowniez wyrok z dnia 02.07.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 766/09).

Z uwagi na powyzsze, lzba uznata niniejszy zarzut za niezasadny.
Izba stwierdza, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
Pzp, co bylo podstawg uwzglednienia odwotlania. Jednakze niniejsze nie mialo miejsca

z przestanek wskazanych przez Odwotujacego w protescie i odwotaniu. I1zba wskazuje, ze
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nie uznata zarzutdw naruszenia wskazanych powyzej przepisow w dwoch przypadkach,
z powodu niewyczerpania trybu wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, co szczeg6towo omowita
uprzednio. Izba wskazuje ze art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 24 ust.1 pkt 10 Pzp
uzaleznia wykluczenie Wykonawcy z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji odrzucenie
jego oferty od wyczerpania trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 Pzp, wskazuje na to zapis
z art. 24 ust.2 pkt 3 Pzp: ,z zastrzeZzeniem art. 26 ust. 3”. Z tych wzgledéw Izba nie mogta
uzna¢ zarzutow, co do ktorych Odwotujacy wykazat, ze oferta w swej nieuzupetnianej tresci
nie spetnia warunkédw postawionych przez Zamawiajgcego. Ponadto, Izba wskazuje, ze
bezsprzecznie Zamawiajacy poprzez niedostrzezenie wskazanej okolicznosci naruszyt art. 7
ust. 1 Pzp, ktérego naruszenie niezaprzeczalnie bylo przedmiotem tak protestu, jak

i odwofania.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika
Odwolujgcego sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),

uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.599,00 z, tj. zgodnie z przediozong faktura.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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