Sygn. akt: KIO/UZP 1106/09

POSTANOWIENIE

z dnia 10 wrze s$nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 9 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: Kolejowe Zaktady Nawierzchniowe "Bie zanow" Sp. z
0.0., Zaklad Budowlany Klier Jerzy Klier, 30-740 Kr akow, ul. PéHanki 25 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Tramwaje Slaskie S.A., 41-506 Chorzéw, ul.

Inwalidzka 5 protestu z dnia 9 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcy MIB Polska Sp. z o0.0., 30-826 Krakow, ul. Darasza 5
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgacego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Kolejowe Zaktady Nawierzchniowe
"Bie zanbéw" Sp. z 0.0., Zaklad Budowlany Klier Jerzy Klie r, 30-740 Krakéw, ul.
Péttanki 25

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Kolejowe Zaktady
Nawierzchniowe "Bie zandw" Sp. z 0.0., Zaklad Budowlany Klier Jerzy
Klier, 30-740 Krakow, ul. Po#tanki 25,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Kolejowe Zakfady
Nawierzchniowe "Bie zandw" Sp. z 0.0., Zaktad Budowlany Klier Jerzy
Klier, 30-740 Krakow, ul. Pé#tanki 25.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Tramwaje Slaskie SA z siedzibg w Chorzowie wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego: >>Wykonanie dokumentacji projektowe] dla
poszczegodlnych zadan realizowanych na terenie gminy Zabrze, Chorzéw, Sosnowiec, Bytom
oraz Ruda Slaska w ramach realizacji Projektu pn.: ,Modernizacja infrastruktury tramwajowe;
i trolejpusowej w Aglomeracji Gornoslaskiej wraz z infrastrukturg towarzyszacg”
realizowanego w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko,
wspotfinansowanego ze $rodkéw Funduszu Spoéjnosci UE<<, oznaczonej nrem
JRP/272/2009.

23.04.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2009/S 78-112642.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i
Nr 91, poz. 742), zwanej dalej Pzp.

02.07.2009 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci 1,

4, 9 wykonawca konsorcjum Scott Wilson, dla czesci 2, 5, 10, 12, 14, 15 wykonawca



konsorcjum Biezanow, dla czesci 3, 16 wykonawcy MIB, dla czesci 6, 7, 8, 11, 13

wykonawca konsorcjum WBP. Jednoczesnie zamawiajacy powiadomit o odrzuceniu oferty

wykonawcy Grontmij Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu — wykonawca nie przedstawit

liczby miesiecy gwarancji na wykonanie przedmiotu zamoOwienia, co bylo wymagane w

specyfikacji.

09.07.2009 r. wykonawca MIB Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie ztozyt protest na

czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na:

1)

2)

3)

zaniechaniu wykluczenia z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci zamowienia nr
2 wykonawcy konsorcjum ,Biezandw” z uwagi na niezlozenie dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu i tym samym
niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu lub zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy jako niezgodnej ze specyfikacja;

wyborze jako najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 2 zamodwienia oferty
wykonawcy konsorcjum ,Biezanow”;

zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2 zamowienia oferty

protestujgcego.

Protestujgcy podnosi:

1)

2)

3)

naruszenie art. 23 Pzp przez przyjecie przez zamawiajacego, ze oferta ztozona przez
wykonawce konsorcjum ,Biezanow” w zakresie czesci zamoOwienia nr 2 stanowi oferte
zlozong przez konsorcjum, tj. wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
wykonawcy konsorcjum Biezandw i Zaktad Budowlany ,Klier”;

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy konsorcjum ,Biezanow” z
postepowania w zakresie czesci zamdwienia nr 2 pomimo nieztozenia przez niego
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu i tym
samym niespetnienie tych warunkéw, a ewentualnie

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

konsorcjum ,Biezandw”, pomimo jej niezgodnosci ze specyfikacja.

Protestujgcy wnosi o:

1)

2)

uchylenie wyboru oferty wykonawcy konsorcjum ,Biezandw” w zakresie czesci
zamOdwienia nr 2 jako najkorzystniejszej;

wykluczenie z udzialu w postepowaniu w zakresie czesci zamodwienia nr 2
wykonawcy konsorcjum ,Biezandw” z uwagi na nieziozenie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu i w konsekwencji

niespetnienie warunkéw udzialu wykonawcy w postepowaniu w zakresie czesci



zamdwienia nr 2, a co za tym idzie uznanie oferty wykonawcy za odrzucona,
ewentualnie odrzucenie oferty wykonawcy jako niezgodnej ze specyfikacja;

3) powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu w zakresie
czesci zamoOwienia nr 2 z pominieciem oferty wykonawcy konsorcjum ,Biezanow” jako
odrzuconej w postepowaniu w zakresie cze$ci zamowienia nr 2:

4) dokonanie wyboru oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu w

zakresie czesci zamowienia nr 2.

Zdaniem Protestujgcego podmiot, ktorego oferta zostata przez zamawiajgcego wybrana
jako najkorzystniejsza w zakresie czesci zamoéwienia nr 2, podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu w zakresie czesci zamdéwienia nr 2.

Wykonawca konsorcjum ,Biezanow” nie ztozyt oferty w imieniu i na rzecz konsorcjum jak
wskazuje zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, ale wytacznie
W Swoim imieniu i na swoja rzecz.

1. Wykonawca umiescit na stronie tytutowej oferty wylgcznie nazwy wykonawcy
Biezandw bez wskazywania, ze jest to oferta dzialajgcych wspdlnie jako konsorcjum
wykonawcow ,Biezandw” oraz >>Zaktad Budowlany ,Klier'<<.

2. Na formularzu ofertowym, w miejscu przewidzianym na pieczatke wykonawcy zostata
umieszczona pieczatka wykonawcy Biezandw bez zaznaczenia w jakikolwiek sposoéb, iz
dziata on jako lider badz ewentualnie petnomocnik konsorcjum.

3. Takiej adnotacji brak takze przy podpisie Prezesa Zarzadu wykonawcy Biezanéw pod
formularzem ofertowym.

4. Podobnie wzér umowy w sprawie zamdwienia publicznego zostat parafowany przez
Prezesa Zarzadu wykonawcy Biezanow bez zaznaczenia, iz dziata on w imieniu catego
konsorcjum.

Nie ma podstaw, aby ztozong przez wykonawce Biezanow oferte traktowac jako oferte
zlozong przez wykonawce konsorcjum ,Biezandéw” (wspoélnie z Zaktadem Budowlanym
.Klier”). Skoro w formularzu ofertowym nie zostato wyraznie wskazane, iz wykonawca
Biezandw dziata jako lider konsorcjum, to tym samym nie mozna przyjaé, iz oferta zostata
zlozona takze w imieniu Zakladu Budowlanego ,Klier’. W konsekwencji nie mozna réwniez
uznaé, iz ofertg zwigzany jest rowniez ten podmiot jako jeden z uczestnikbw konsorcjum
ubiegajgcego sie o udzielenie zamébwienia.

Sam fakt zalgczenia do oferty petnomocnictwa dla wykonawcy Biezanéw do
reprezentowania wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o wudzielenia zamowienia
publicznego nie decyduje o tym, ze wykonawca Biezan6w moze dziata¢ tylko i wylgcznie
jako petnomocnik konsorcjum, spétka moze dokonywacé réwniez czynnosci w swoim imieniu i

na swojg rzecz. Z tej przyczyny, aby mozna bylo przyja¢, ze wykonawca Biezandéw dziata nie



tylko w swoim imieniu, ale takze innych podmiotow w samej tresci dokonywanej czynnosci —
w tym wypadku: w tresci sktadanej oferty — powinno by¢ wyraznie wskazane, iz wykonawca
Biezanéw dziata jako lider konsorcjum lub petnomocnik wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia wykonawcOw. Brak takiej wzmianki bedzie powodowat, iz taka oferta
bedzie musiata zosta¢ uznana za oferte ztozong tylko w imieniu wykonawcy Biezandw.

Skoro nie wskazano w formularzu ofertowym, ze wykonawca Biezandw dziata jako
petnomocnik konsorcjum, to tym samym nalezy uznac, ze Zakiad Budowlany ,Klier” nie
zlozyt oswiadczenia prawnie zobowigzujgcego go jako cztonka konsorcjum, do zawarcia
umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego z zamawiajacym na warunkach wynikajacych z
oferty.

Protestujgcy stwierdzit, ze stanowisko to jest zbiezne z pogladem Zespotu Arbitrow
wyrazonym w wyroku z 23 lipca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-865/07. Na koniecznos¢
Zzaznaczenia w nazwie wykonawcy, dziatajgcego w ramach konsorcjum, iz dziata on jako
lider badz petnomocnik konsorcjum, zwrécita uwage réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z 28 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 117/07. W innym orzeczeniu KIO wskazata
Z kolei, iz brak zaznaczenia w odwotaniu przez odwotujgcego sie, iz dziata on nie tylko w
swoim imieniu, ale takze w imieniu innego podmiotu, stanowi podstawe odrzucenia
odwotania, nawet, jezeli do oferty zalgczone zostato petnomocnictwo (postanowienie KIO z
30 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 471/08).

Koniecznosc¢ ujawniania okolicznosci, ze dziata sie w cudzym imieniu znajduje oparcie w
doktrynie prawa cywilnego — S. Rudnicki, Komentarz do art. 96 Kc (Lex Polonica). Zgodnie
za$ z art. 14 ust. 1 Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, chyba, ze
ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych stanowi inacze.

Nie ma podstaw, aby oferte wykonawcy Biezanéw traktowac jako oferte ztozong przez
konsorcjum. Oferta ta powinna by¢ traktowana jako ztozona wytgcznie w imieniu i na rzecz
wykonawcy Biezan6éw. Tym samym wykonawca Biezandw, dziatajgcy jako samodzielny
podmiot, powinien zostaC przez zamawiajgcego wykluczony z postepowania w zakresie
czesci zamoéwienia nr 2, albowiem ztozony w toku postepowania wykaz ustug i ztozone do
niego w drodze uzupetnienia referencje dotycza tylko ustug wykonanych przez Zakilad
Budowlany ,Klier". W konsekwencji — zdaniem protestujgcego — nalezy uznaé, zgodnie z
rozdziatem 6 ust. 1 i rozdziatem 7 ust. 3 lit. a specyfikacji, ze wykonawca Biezanow nie ztozyt
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu, tj. nie udokumentowat w
odpowiedni sposéb posiadanego doswiadczenia w zakresie wymaganym przez specyfikacje,
a co za tym idzie nie posiada niezbednego doswiadczenia do realizacji zaméwienia. W
konsekwencji wykonawca Biezanow powinien zostaé wykluczony z postepowania na
zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Wykonawca Biezanéw byt juz wzywany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
brakéw w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug i nie ztozyt
referencji (ztozone referencje dotyczg wytgcznie ustug wykonanych przez Zakiad Budowlany
,Klier’), a zatem nie moze on juz zosta¢ ponownie wezwany do uzupetnienia tych
dokumentéw.

Protestujgcy podnosi, ze gdyby jednak zamawiajgcy uznal, iz oferta ziozona przez
wykonawce BiezanOw stanowi oferte wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w
ramach wykonawcy konsorcjum wykonawcéw Biezanow i Zaktad Budowlany ,Klier”, to
wykonawca ten nie wykazat, ze posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie, jakim zgodnie
ze specyfikacjg powinni sie legitymowa¢ wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu w
zakresie czesci zaméwienia nr 2, a tym samym i tak podlega wykluczeniu.

Stosownie do postanowien rozdz. 6 pkt 1 lit. b specyfikacji o udzielenie zamdwienia
mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie, tj.
udokumentujg wykonanie w okresie trzech ostatnich lat przed dniem wszczecia
postepowania co najmniej jednej ustugi polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej
przebudowy lub budowy torowiska tramwajowe wydzielonego — w przypadku wybrania
czesci zamoéwienia (m. in. whlasnie cze$s¢ zamédwienia nr 2) zwigzanej z projektem
przebudowy torowiska wydzielonego. Nalezy zaznaczyé¢, iz analogiczny wymdg zamawiajgcy
przewidziat w odniesieniu do czesci zamOwienia zwigzanych z projektem przebudowy
torowiska wbudowanego w jezdnie. W rozdz. 7 pkt 3 lit. a specyfikacji zostalo z kolei
wskazane, iz w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania
przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia, wykonawca winien zatgczy¢ do oferty
wykaz wykonanych w okresie trzech ostatnich lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia odpowiadajacych swoim rodzajem ustugom opisanym w rozdz. 6 ust.
1 lit. a specyfikacji, z podaniem przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczeniem

dokumentdéw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie.

Wykonawca konsorcjum ,Biezanow” pierwotnie do oferty zlozonej w toku postepowania,
zalgczyt wylgcznie wykaz wykonanych ustug zgodnie z zatgcznikiem nr 3 (,\Wykaz”). W
Wykazie jako ustugi potwierdzajgce doswiadczenie w zakresie torowisk wydzielonych
wykonawca wskazat dwie ustugi, umieszczone w tabelce na pozycji 2 i 5. Na skutek
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wykonawca zlozyt referencje Zarzadu Droég i Utrzymania
Miasta jako dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustug. Powyzszy Wykaz w
potaczeniu z referencjami nie dokumentuje w sposdb nalezyty posiadanego doswiadczenia i

wiedzy.



1. Wykonawca na wezwanie zamawiajacego nie ztozyt referencji w odniesieniu do ustug
wskazanych w Wykazie jako pozycja 5 — w opisie okreslony jako ,Projekt wykonawczy i
budowlany przebudowy pl. Bema we Wroclawiu”, stanowigcy torowisko wbudowane w
jezdnie i torowisko wydzielone. Ziozone referencje nie obejmujg tej ustugi. Tym samym
ustuga ta nie moze zosta¢ uwzgledniona przy ustalaniu posiadanego przez wykonawce
doswiadczenia z uwagi na niespetnienie wymagan z rozdz. 7 ust. 3 lit. a specyfikacji.

Takze w odniesieniu do ustugi wskazanej w Wykazie jako pozycja 3 — w opisie okreslony
jako ,Projekt wykonawczy i budowlany przebudowy ul. Krakowskiej we Wroctawiu”,
stanowigcy torowisko wbudowane w jezdnie wykonawca nie zlozyt referenciji.

2. Pozycja 2 Wykazu (,Projekt wykonawczy i budowlany remontu torowiska
tramwajowego wydzielonego w ul. Wréblewskiego na odcinku od ul. Wystawowa do ul.
Kopernika), a w referencjach jako pozycja 3:

1) ustuga ta, jak wskazat sam wykonawca stanowi remont; tymczasem zgodnie z
powotywanym powyzej 6 ust. 1 lit. b specyfikacji, wykonawcy majg sie wykazaé
doswiadczeniem w zakresie budowy budz przebudowy torowiska; pojecia ,remont” nie
mozna utozsamia¢ z pojeciem ,przebudowa” i ,budowa”, albowiem jest to pojecie o znacznie
wezszym zakresie znaczeniowym od pozostatych dwéch pojeé; zgodnie z art. 3 pkt 8 ustawy
Z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane przez remont nalezy rozumie¢ wykonywanie w
istniejacym obiekcie budowlanym robét budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu
pierwotnego a niestanowigcych biezgcej konserwaciji, przy czym dopuszcza sie stosowanie
wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym, podczas gdy budowa to
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6 Prawa budowlanego), a przebudowa —
wykonywanie robo6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejagcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
charakterystycznych parametrow jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosc¢, diugosc,
szerokos¢ badz liczba kondygnacji, w przypadku drog sa dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego (art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego); przez remont nalezy rozumie¢ roboty
budowlane o znacznie mniejszym zakresie niz budowa czy przebudowa, a tym samym nie
mozna uznac¢, iz wykazanie sie przez wykonawce wykonywaniem remontow torowisk
wydzielonych odpowiada warunkom udziatu w postepowaniu, wynikajacym ze specyfikaciji;

2) pomiedzy opisem pozycji 2 w Wykazie a ztozonymi referencjami zachodzg réznice co
do samego zakresu wykonanych projektéw; z Wykazu wynika, iz wykonana przez
wykonawce ustuga obejmowata zaréwno projekt wykonawczy, jak i budowlany, a w
zlozonych referencjach zostalo wskazane, iz uslugi te obejmujg wylacznie projekt

wykonawczy i z uwagi na te rozbieznos¢ nie jest mozliwe precyzyjne ustalenie zakresu



wykonanej ustugi; ta rozbieznos¢ jest o tyle istotna, ze zgodnie z rozdz. 6 pkt 1 lit. b
specyfikacji, wykonawca ma wykazac¢, ze wykonywat dokumentacje projektowa, a nie tylko
projekt wykonawczy, ktéry nie obejmuje m. in. wymaganych przepisami uzgodnien i opinii;
wykonanie zatem przez wykonawce wytacznie projektu wykonawczego nie spetnia wymogow
wynikajacych z przepisow;

réwniez z rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegOlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno — uzytkowego (Dz. U.
Nr 202 poz.2072 ze zm.) wynika, iz projekt wykonawczy stanowi jeden z elementow
dokumentacji projektowej (8§ 4 rozporzadzenia);

3) rozbieznosci wystepujgce w odniesieniu do daty wykonania przedmiotowej ustugi — w
Wykazie wskazano, iz ustugi zrealizowana w czerwcu 2007 r., podczas gdy w referencjach
figuruje od 31 maja 2006 r. do 29 czerwca 2006 r.

3. Wykonawca nie wykazatl sie doswiadczeniem niezbednym do realizacji czesci
zamdwienia nr 2, a tym samym nalezy uznac, iz wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w
postepowaniu i co za tym idzie podlega wykluczeniu zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z
art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

4. Przy ustalaniu posiadanego przez wykonawce doswiadczenia nie moga zostac
uwzglednione uslugi powotane w referencjach zlozonych przez wykonawce, a
niewymienione w Wykazie. Zgodnie bowiem rozdz. 7 pkt 3 lit. a specyfikacji ustugi, ktore
majq potwierdza¢ doswiadczenie uczestnika postepowania, miaty zosta¢ wyszczegolnione w
Wykazie i to ten dokument ma decydujgce znaczenie przy ustalaniu doswiadczenia
uczestnika. Ponadto, nalezy uznac¢, ze skoro sam wykonawca nie powotat tych ustug w
Wykazie, to znaczy, ze w jego ocenie nie spetniajg one wymogow przewidzianych w
specyfikacji odnosnie doswiadczenia wykonawcy. Tym samym, ustugi w referencjach
umieszczone pod pozycja 2, 4 i 6 nie moga zosta¢ uwzglednione przez zamawiajgcego.

W referencjach nie zostalo wskazane w zakresie jakich torowisk ustugi projektowe
Swiadczyt wykonawca: czy w zakresie torowisk wydzielonych czy wbudowanych w jezdnie.
Nawet gdyby zatem zamawiajagcy mial mozliwos¢ uwzglednienia ustug wskazanych w
referencjach, a nie powotanych w Wykazie (czego nie ma), to z uwagi na brak okres$lenia, o
jakie torowiska chodzi, wskazane ustugi nie moga stanowi¢ potwierdzenia posiadanego
doswiadczenia.

Gdyby jednak zamawiajgcy uznat, iz mozna przy ustalaniu doswiadczenia uwzgledni¢
ustugi wskazane w referencjach a nie wskazane w Wykazie, protestujgcy podnosi w
odniesieniu do ustug niepowotanych w Wykazie:

1) w odniesieniu do pozycji 2 w referencjach (,Wykonanie projektu technicznego

przebudowy torow tramwajowych w ul. C. Sklodowskiej na odcinku ul. tukaszewicza do



mostu Zwierzynieckiego we Wroctawiu”), ustugi te w przewazajgcej mierze nie mieszcza sie
we wskazanym przez zamawiajgcego okresie, tj. 3 lata przed wszczeciem postepowania
(ogtoszenie o przetargu ukazalo sie 23 kwietnia 2009 r. w Dz. Urz. UE), albowiem zostaty
one wykonane w okresie od 7 marca 2006 r. do 28 kwietnia 2006 r.;

2) w odniesieniu do pozycji 4 w referencjach (,Opracowanie projektu wykonawczego na
wymiane rozjazdu z 6-—ciu krzyzownic wraz z szynami tgczacymi skrzyzowanie ul.
Powstancow Slaskich-Hallera we Wroctawiu”) ustugi obejmowaty wytgcznie wykonanie
projektu wykonawczego, a nie jak wymagat zamawiajacy w rozdz. 6 pkt 1 lit. b specyfikacji
dokumentacji projektowej, a tym samym nie odpowiadajg wymogom specyfikacji;

3) w odniesieniu do pozycji 6 w referencjach (,Opracowanie dokumentacji projektowej na
remont toréw tramwajowych na ul. Opolskiej we Wroctawiu, na odcinku od petli tramwajowej
.Ksieze Male” do konca toru pojedynczego”) ustugi obejmowaly wykonanie dokumentaciji
projektowej na remont torowiska, a nie na przebudowe lub budowe torowiska (rozdz. 6 punkt
1 lit. b specyfikaciji).

3. Réwniez wymienione w Wykazie uslugi, majace potwierdzaé doswiadczenie
wykonawcy w zakresie realizacji dokumentacji projektowej na budowe lub przebudowe
torowiska wbudowanego w jezdnie, nie odpowiadajg wymogom przewidzianym przez w
rozdz. 6 punkt 1 lit. a specyfikacji:

1) w odniesieniu do ustugi wskazanej w Wykazie oraz w ztozonych przez wykonawce
referencjach jako pozycja 1 (,Projekt wykonawczy i budowlany przebudowy torowiska
tramwajowego na skrzyzowaniu ul. Pitsudskiego i Swidnickiej we Wroctawiu) zachodzi
rozbieznos¢ co do daty wykonania zamoéwienia — w Wykazie wskazano, iz zaméwienie
wykonano w czerwcu 2006 r., natomiast z referencji wynika, iz zamowienie wykonano w
okresie od 22 marca 2005 r. do 5 kwietnia 2005 r.; rozbiezno$¢ ma o tyle istotne znaczenie,
ze gdyby zamoéwienie zostato zrealizowane w drugim z wyzej wskazanych termindw, to
ustuga ta nie spetniataby wymagania z rozdz. 6 pkt 1 lit. a specyfikacji, a mianowicie nie
zostata wykonana w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania (podanie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania moze
réwniez stanowi¢ podstawe wykluczenia uczestnika z postepowania — art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp);

2) w odniesieniu do ustugi umieszczonej pod pozycjg 4 w Wykazie, a w referencjach pod
pozycja 5 (,Opracowanie dokumentacji projektowej na remont toréw tramwajowych na ul.
Grabiszyhskiej od pl. Srebrnego do ul. Hallera we Wroclawiu”), ustuga ta obejmowala
wykonanie dokumentaciji projektowej na remont, a nie budowe lub przebudowe, jak
wskazano w rozdz. 6 pkt 1 lit a specyfikaciji.

4. Wystepujg ponadto roznice wartosci realizowanych dotychczas przez wykonawce

ustug w zakresie wykonywania projektéw torowisk wydzielonych, a mianowicie, jak wynika ze



zlozonych przez wykonawce referencji, wykonawca wykonywat dotychczas ustugi o wartosci
od 18.000-40.000 zt netto. Tymczasem przewidywana przez zamawiajgcego zgodnie z
ogtoszeniem czesci zamowienia nr 2 wynosi 530.000 zt netto. Jest watpliwe czy wykonawca
dysponuje rzeczywiscie niezbedng wiedzg i doswiadczeniem dla realizacji przedmiotowej
czesci zamoOwienia, skoro, jak wskazujg ztozone referencje, wykonywane przez wykonawce
zamoéwienia mialy znacznie mniejszg wartosé. W specyfikacji nie zostalo wprawdzie
wyraznie zastrzezone, ze wykonawcy muszg dysponowa¢ doswiadczeniem w zakresie
wykonywania ustug o odpowiedniej wartosci. Niemniej jednak wymoég taki wynika z
postanowien specyfikacji i przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych, ktére wymagaja, aby uczestnicy postepowania posiadali niezbedng wiedze i
doswiadczenie dla realizacji zamdwienia. Skoro wykonawca nie jest w stanie wykazac sie
doswiadczeniem w wykonywaniu ustug o wartosci odpowiadajgcej w przyblizeniu wartosci
zamdwienia (a nawet zaproponowanej przez nich w ofercie na cze$¢ zamowienia nr 2 cenie),
to nie spetnienia on warunkow udziatu w postepowaniu.

5. Na wypadek gdyby zamawiajgcy uznat, iz wykonawca Biezandw ziozyt oferte jako
konsorcjum wspdlnie ubiegajagcych sie o zamowienie wykonawcOw Biezanow i Zakiad
Budowlany ,Klier”, a takze nie przychylit sie do stanowiska protestujgcego, iz wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania w zakresie zadania nr 2, protestujacy podnosi,
iz tres¢ ztozonej przez wykonawce oferty nie odpowiada tresci specyfikacji i tym samym
oferta ta podlega odrzuceniu. Zgodnie z rozdz. 15 punkt 8 specyfikacji wymagane jest, aby
wszystkie zapisane strony byly kolejno ponumerowane. Tymczasem na stronach od 47 do
54 réwnolegle umieszczona numeracja od 47 do 54 i od 1 do 8.

Ponadto o niezgodnosci ztozonej przez wykonawce oferty swiadczy takze okolicznosg, iz
wykonawca nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych posiadane doswiadczenie

odpowiadajace wymogom specyfikacji, co w konsekwencji dyskwalifikuje te oferte.

10.07.2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcéw faksem o wniesieniu protestu.

13.07.2009 r. wykonawca konsorcjum ,Biezanow” przestat w formie faksowej pismo do
Zamawiajgcego w sprawie przystgpienia do postepowania toczacego sie w  wyniku
wniesienia protestu. Pismo zawierato 5 stron. Ponadto wykonawca konsorcjum ,Biezanow”
przestat w formie faksowej pismo do protestujgcego w sprawie przystgpienia do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Pismo zawierato 4 strony i tego

samego dnia protestujacy odpisat, ze dokument jest nieczytelny.

14.07.2009 r. wykonawca konsorcjum ,Biezanéw” przestat w formie faksowej wyjasnienia

w sprawie nieczytelnosci przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

10



protestu oraz tego samego dnia pismo w sprawie przystgpienia zostato doreczone w formie

pisemnej protestujgcemu.

17.07.2009 r. odwotujacy ztozyt uzupetnienie przystgpienia do protestu.

19.07.2009 r. zamawiajacy uzyskat na swoéj wniosek opinie prawng radcy prawnego

Adama Pietrasika.

22.07.2009 r. (pismo z 20.07.2009 r.) protestujacy zlozyt pismo w sprawie ziozenia

przystagpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu:

1)

2)

3)

4)

5)

przystepujacy potwierdzit, ze sporzadzony przez niego Wykaz wykonanych ustug

zawiera liczne bledy i nie ztozyt dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie

wszystkich ustug:

a) w poz. 2 Wykazu stanowito torowisko wbudowane a nie wydzielone,

b) w poz. 5 Wykazu odbiorcg byta BSI Polska Sp. z 0.0., a nie Zarzad Drdg i
Utrzymania Miasta we Wroctawiu;

zawarte w pismie z 17.07.2009 r. sprostowanie wykazu stanowi — w $wietle art. 83

ust. 1 Pzp — niedopuszczalng zmiane oferty;

wskazanych btedéw nie mozna uznawacé za oczywiste omyiki ani za inne omyiki,

ktére mozna poprawi¢ zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp, gdyz poprawy tych bledow

mozna dokona¢ dopiero po wyjasnieniach wykonawcy i ztozeniu dokumentéw

zrodtowych (jest to sprzeczne z wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej z 16 listopada

2008 r. — 1326/08, z 3 lutego 2009 r. — 88 i 89/09, 20 stycznia 2009 r. — 11/09);

telefoniczny sposob kontaktowania miedzy protestujgcym a zamawiajgcym jest

niezgodny z przepisami i rozdz. 10 pkt 1 specyfikacji;

wykonawca moze tylko raz skiadac¢ uzupetnienia do oferty, zgodnie z art. 26 ust. 3

Pzp, natomiast przystepujacy ztozyt wraz z pismem z 17.07.2009 r. powtdrne

uzupetnienie referencji z 12 i 14.06.2009 r., gdy termin sktadania ofert uptynat

02.06.2009 r.

23.07.2009 r. zamawiajacy oddalit protest.

Zamawiajacy

1)

uwzglednit protest w zakresie dotyczacym zarzutu braku udokumentowania

wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania co

najmniej jednej uslugi polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej

przebudowy lub budowy torowiska tramwajowego wydzielonego lub wbudowanego w

jezdnie i
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2) oddalit protest w pozostatym zakresie.

Ad 1.

Dotyczy zarzutu niespetnienia przez protestujgcego warunku, o ktérym mowa w rozdziale
6 pkt 1 specyfikacji.

Postanowienia rozdz. 6 pkt 1 specyfikacji formutujg warunki w zakresie dotyczacym
doswiadczenia, jakim powinien wykaza¢ sie dany wykonawca. Omawiane warunki
sprowadzajg sie do zagdania wykazania sie wykonaniem w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania co najmniej jednej ustugi polegajacej na wykonaniu dokumentacji
projektowej przebudowy Iub budowy torowiska tramwajowego, wydzielonego Iub
wbudowanego w jezdnie.

Art. 3 pkt 6, 7, 7a i 8 Prawo budowlanego zawiera definicje legalne poje¢ budowa,
przebudowa, remont i roboty budowlane.

Z referencji Zarzadu Droég i Utrzymania Miasta Wroctawia z 01.05.2009 r. wynika, ze:

1) w pozycji 1 Zaklad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier opracowatl dokumentacje
projektowg na wymiane rozjazdow tramwajowych w terminie od 22.03.2005 r. do
5.04.2005 r., w przedmiocie wymiana, a nie przebudowa lub budowa, nadto ustugi
byly swiadczone 4 —, a nie najp6zniej 3 lata przed wszczeciem postepowania;

b) w pozycji 3 Zaktad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier opracowat projekt wykonawczy na
remont torowiska tramwajowego w terminie od 31.05.2006 r. do 29.06.2006 r., w
przedmiocie remont, a nie przebudowa lub budowa, a do tego projekt wykonawczy
stanowi tylko czes¢ dokumentacji projektowej;

c) w pozycji 5 Zaklad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier opracowat dokumentacje
projektowg na remont toréw tramwajowych w terminie od 10.12.2007 r. do
18.12.2007 r., w przedmiocie remont, a nie przebudowa lub budowa.

Jak z powyzszego wynika, Konsorcjum nie spetnito warunku ubiegania sie o zamowienie

publiczne okreslonego w rozdz. 6 pkt 1 tiret pierwsze i drugie specyfikaciji.

Referencje objete pozycjami 2, 4 i 6 nie moga by¢ uwzglednione, poniewaz nie znalazty
sie w wykazie dotgczonym do oferty Konsorcjum. Przeto nie wystepujg one w ofercie.
Niemniej jednak nie ma to znaczenia, albowiem opracowania wskazane pod pozycjami 2, 4 i
6 rowniez nie czynityby zado$¢ postawionemu w specyfikaciji warunkowi. | tak:

1) w pozycji 2 Zaktad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier opracowat projekt techniczny
przebudowy toréw tramwajowych w terminie od 7.03.2006 r. do 28.04.2006 r. —
projekt techniczny stanowi tylko czes¢ dokumentaciji projektowej;

2) w pozycji 4 Zaktad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier opracowat projekt wykonawczy na

wymiane rozjazdu w terminie od 11.07.2007 r. do 09.08.2007 r. w przedmiocie
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wymiana, a nie przebudowa lub budowa, a do tego projekt wykonawczy stanowi tylko
czes¢ dokumentacji projektoweyj;

3) w pozycji 6 Zakiad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier opracowat dokumentacje
projektowg na remont torow tramwajowych w terminie od 01.07.2008 r. do

30.07.2008 r. w przedmiocie remont, a nie przebudowa lub budowa.

Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze miedzy referencjami a wykazem wykonanych robot
budowlanych nie powinno by¢ tak dalece posunietych roznic (inne daty i zakresy
przedmiotowe). Do zaakceptowania bytyby drobne niescistosci mozliwe do zakwalifikowania
jako omytki nadajgce sie do usuniecia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Jednak w referencjach
pojawity sie pozycje niewystepujace w wykazie i na odwrot.

Jednoczesnie dodatkowe wyjasnienia z dnia 17.07.2009 r. przesalane przez
przystepujacego do postepowania protestowego nhie mogg zosta¢ przez zamawiajgcego

wziete pod uwage ze wzgledu na daleko idace propozycje zmian w ztozonej ofercie.

Ad 2.

1. Dotyczy zarzutu ziozenia oferty samodzielnie przez wykonawce ,Biezanow” Sp. z
0.0., a nie wspdlnie z Zakladem Budowlanym ,Klier” — Jerzy Klier w ramach Konsorcjum.

Dokument w postaci pethomocnictwa udzielonego w mysl art. 23 ust. 2 Pzp powinien
stanowi¢ materialne ucielesnienie dokonania dwoch odrebnych upowazniajgacych czynnosci
prawnych, tj. (1) udzielenia przez Kolejowe Zaktady Nawierzchniowe ,Biezandw” Sp. z o.0.
we wlkasnym imieniu petnomocnictwa osobie reprezentujgcej wykonawce Biezanow oraz (2)
udzielenia tej osobie petnomocnictwa w imieniu Zaktadu Budowlanego ,Klier” — Jerzy Klier.

Bez znaczenia jest tu fakt, iz przedmiotowe czynnosci prawne zostatyby uzewnetrznione
w jednym lub dwoch dokumentach, gdyz stanowi to tylko o wyborze okreslonego sposobu
utrwalania doswiadczenia woli i nie przekresla odrebnosci tych czynnosci prawnych.
Odrebnos¢ czynnosci udzielenia petnomocnictwa jest pochodng autonomii woli kazdego
podmiotu prawa cywilnego i jego kompetencji do dokonywania czynnosci prawnych
wytgcznie w swoim imieniu. W wyr. z 11 wrzesnia 2006 r. (UZP/Z0O/0-2443/06, LEX nr
213685) Zespot Arbitréw stwierdzit, iz cyt. ,\W przypadku trzech wykonawcéw ubiegajacych
sie wspolnie o udzielenie zamo@wienia publicznego kazdy z nich dokonuje jednostronnej
czynnosci prawnej udzielenia petnomocnictwa dla wykonawcy, ktéry ma byé
petnomocnikiem”.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz czynnos¢ prawna w postaci udzielenia przez
Zaktad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier peinomocnictwa na rzecz wykonawcy ,Biezanow” do
reprezentowania tego wykonawcy jest skuteczna, cho¢ nie wskazuje konkretnej osoby, ktora

ma reprezentowac¢ Konsorcjum (mowa jest tylko o przedsiebiorcy-konsorcjancie). Natomiast
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nie ma w ofercie konsorcjum petnomocnictwa udzielonego w imieniu wlasnym przez
wykonawce KZN ,Biezandw” Sp. z o0.0. konkretnej osobie. Jednakze w rozwazanym
przypadku nie jest to konieczne, bo wykonawca ten jako osoba prawna dziata przez organ.

Petnomocnictwo wypetnia dyspozycje art. 23 ust. 2 Pzp, bo upowaznia jedng osobe
(prawng) do reprezentowania wykonawcow wchodzacych w skiad konsorcjum.

Czynnosc¢ prawna dokonana przez przedstawiciela tylko wtedy wywotuje skutki prawne
bezposrednio w sferze spraw reprezentowanego, gdy przedstawiciel dziata w imieniu
reprezentowanego. Z zachowania przedstawiciela musi wynikac rola, w jakiej on wystepuje.
To jego nastawienie moze by¢ ujawnione w sposob wyrazny przez wymienienie z imienia i
nazwiska lub nazwy osoby, w ktorej imieniu petnomocnik dziata, albo — dorozumiany, co ma
miejsce wtedy, gdy kontekst sytuacyjny, w ktdrym nastepuje ztozenie oswiadczenia, pozwala
to rozpoznac¢ osobie trzeciej, iz dokonywanie czynnosci (jej skutki, a zarazem rola strony) ma
dotyczy¢ innej osoby niz skladajgca oswiadczenie (vide: M. Pazdan [w:] System Prawa
Prywatnego. Prawo cywilne — czes¢ ogo6lna Tom 2, Warszawa 2002, s. 491.; Wyrok Sadu
Apelacyjnego z 13 stycznia 1999 r., sygn. akt: | Aca 851/98, TPP 2003, nr 4). W doktrynie
prawa cywilnego przyjmuje sie, iz obowigzek ujawnienia roli, w jakiej dana osoba fizyczna
dziata, odnosi sie réwniez do czynnosci podejmowanych za osobe prawna. Dzialanie
okreslonej jednostki (zespotu ludzi) tylko wtedy zostanie uznane za dziatanie samej osoby
prawnej, gdy jest to jednostka (zespét ludzi), ktéra rzeczywiscie petni funkcje organu, jej
dziatanie miesci sie w granicach kompetencji danego organu oraz zostato podjete (w sposob
wyrazny lub dorozumiany) jako dziatanie organu (vide: M. Pazdan, [w:] Pietrzykowski,
Kodeks cywilny. Komentarz Warszawa 2005 r., s. 108, E. Gniewek, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2004 r., s. 134). Na obowigzek komunikowania zamawiajgcemu faktu
dziatania w imieniu mocodawcow wskazuje sie rOwniez w orzecznictwie arbitrazowym,
Zespot Arbitrow w wyr. z 5 maja 2007 r. (UZP/ZO/0-193/07, LEX nr 286117) stwierdzili, iz
~Wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamrowienia identyfikuje nie zawarcie
umowy konsorcjum, lecz udzielenie przez kazdego z nich petnomocnictwa do
reprezentowania w postepowaniu i zakomunikowanie, przez petnomocnika, zamawiajgcemu
faktu dziatania w imieniu mocodawcow bedgcych takimi wykonawcami. (...)". Takze Sad
Okregowy w Warszawie w wyr. z 1 sierpnia 2006 r. (V Ca 801/06. Prawo Zamoéwien
Publicznych, nr 3/2007, s. 43) stwierdzili, iz osoba prawna bedaca pethomocnikiem, ktéry
reprezentuje w postepowaniu o zamoéwienie publiczne w trybie przetargu ograniczonego
konsorcjum zaproszonego do przetargu skifadajac oferte (...) winna oswiadczy¢, ze
wystepuje w imieniu konsorcjum wykonawcow.”.

Przenoszac te rozwazania na grunt analizowanego stanu faktycznego oferty konsorcjum,
nalezy rozstrzygna¢, w czyim imieniu (za kogo) zostaly podpisane ztozone dokumenty. Fakt

udzielenia pelnomocnictwa przez Zaklad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier na rzecz
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Kolejowych Zaktadéw Nawierzchniowych ,Biezanow” Sp. z 0.0. oznacza hatozenie sie
dwoch sfer kompetencyjnych dziatania Ryszarda Leszczyhskiego. W przedmiotowej sprawie
moze on dziata¢ zarowno jako osoba fizyczna w charakterze organu petnomocnika, ktérym
jest Zaktad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier, jak rowniez jako organ osoby prawnej
wystepujacej w imieniu wkasnym, Kolejowych Zaktadéw Nawierzchniowych ,Biezanow” Sp. z
0.0. Na podstawie tresci ziozonych dokumentow nalezy stwierdzi¢, iz zachodzag
wystarczajgce podstawy do uznania, iz Ryszard Leszczynski ujawnit swoje czynnosci w
postepowaniu o0 zamowienie jako dziatanie w imieniu obu cztonkow konsorcjum.
Przemawiajg za tym nastepujgce argumenty:

Ryszard Leszczynski, podpisujgc wszelkie ztozone dokumenty, postuzyt sie pieczatkg z
dopiskiem ,Prezes zarzadu”. Ryszard Leszczyhski zlozyt wszelkie podpisy na dokumentach
jako prezes zarzadu i tym samym uzewnetrznit dziatanie w imieniu ,swojej” spéiki i
konsorcjanta reprezentowanego przez Kolejowe Zaktady Nawierzchniowe ,Biezanow” Sp. z
0.0. jako petnomocnika. Do ujawnienia dziatania w imieniu Zaktadu Budowlanego ,Klier’ —
Jerzy Klier doszto z uwagi na fakt zalgczenia dokumentu petnomocnictwa do oferty (str. 62
oferty) oraz wyraznego zaznaczenia, ktdre dokumenty sg skfadane za konsorcjanta (str. 19,
20, 22, 23 oferty). Przyjecie odmiennego pogladu prowadzitoby do niedorzecznego wniosku,
ze Ryszard Leszczynski powinien byle po dwakro¢ podpisywaé¢ kazdy dokument, raz jako
organ Kolejowych Zakladéw Nawierzchniowych ,Biezanow” Sp. z 0.0., a drugi raz jako

czlonek organu pethomocnika Zaktadu Budowlanego ,Klier” — Jerzy Klier.

2. Dotyczy zarzutu wykazania zbyt niskiej wartosci realizowanych zamoéwien przez
konsorcjum.

Zarzut ten jest bezzasadny, poniewaz zamawiajacy nie ustanowit w specyfikacji warunku
polegajagcego na tym, zeby prace projektowe powotane na potwierdzenie posiadanego
doswiadczenia miaty mie¢ jakgs wartosc minimalng. Wszelkie rozwazania na temat
celowosci zadania, aby wykonawca wykazat sie minimalng wartoscig wykonanych zadan nie
majq znaczenia prawnego, a pozostajg w sferze postulatywnej. Protestujacy moégt zgtosi¢
wniosek o zmiane w tym zakresie warunku w drodze protestu na tres¢ specyfikacji. Skoro
tego nie uczynit, to bezpowrotnie utracit prawo skutecznego podnoszenia wspomnianego
zarzutu. Znamienne jest przy tym, ze protestujgcy wprost przyznat w uzasadnieniu protestu
(str. 9), ze cyt. ,,(...) w SIWZ nie zostalo wprawdzie wyraznie zastrzezone, ze wykonawcy
muszg dysponowaé¢ doswiadczeniem w zakresie wykonywania ustug o odpowiednigj

wartosci.”.

3. Zarzut, ze tres¢ oferty konsorcjum nie odpowiada specyfikaciji.
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Oferta konsorcjum skfada sie z kolejno ponumerowanych stron, wobec czego odpowiada
wymaganiu okreslonego w rozdz. 15 pkt 8 specyfikacji. Pojawienie sie na niektorych
stronach réwnolegtej innej numeracji nic tu nie zmienia, poniewaz wystepuje numeracja
kolejnych stron zgodnie z wymaganiem specyfikacji. Nawet jezeli oferta nie bylaby
ponumerowana, to i tak nie powodowatoby to niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji. Wymdg dotyczacy numeracji kart oferty odnosi sie bowiem do formy oferty, a
nie jej tresci. A dopiero niezgodnosci z trescig (nie: forma) specyfikacji stanowi przestanke

odrzucenia oferty — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami, zamawiajgacy zgodnie z art. 183 ust. 5 Pzp
dokona ponownej oceny oferty konsorcjum po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu w

rozumieniu art. 182 ust. 2 Pzp.

03.08.2009 r. wykonawca konsorcjum ,Biezanow” ztozyt odwotanie.

Na podstawie art. 184 ust. 1 w zwigzku z art. 184 ust. 1a pkt 2 Pzp, wykonawca
konsorcjum ,Biezanow” ztozyt odwotanie od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego 23 lipca
2009 r. protestu MIB, doreczonego odwotujgcemu 23 lipca 2009 r. i w zwigzku z tym
odwotujacy zaskarza rozstrzygniecie protestu w pkt 1 uwzgledniajgcym protest w zakresie
braku udokumentowania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, co najmniej jednej ustugi polegajacej na wykonaniu
przez konsorcjum wykonawcow dokumentacji projektowej przebudowy lub budowy torowiska
tramwajowego wydzielonego lub wbudowanego w jezdnie, zarzucajgc temu rozstrzygnieciu
naruszenie:

1. Art. 180 ust. 8 w zwigzku z art. 183 ust. 5 Pzp przez rozstrzygniecie protestu ponad
zadanie protestujgcego, ktéry ograniczyt oprotestowang czynno$¢ wytgcznie do zakresu
opisanego jako: ,czes¢ zamoOwienia nr 2” i tak samo oznaczyli w tresci protestu swoj interes
prawny, podczas gdy zamawiajgcy rozpatrywat opisany wyzej brak udokumentowania w
sposob powodujacy przeswiadczenie, ze brak udokumentowania dotyczy oferty Konsorcjum
Wykonawcéw jako catosci, wobec czego ponowna ocena oferty Konsorcjum zamierzona
przez zamawiajgcego i wyartykutowana w koncowej czesci rozstrzygniecia moze odnosic sie
réwniez do tych zadan, stanowigcych poszczegélne czesci zamdwienia, co do ktorych zaden
z wykonawcow, w tym odwotujacy, nie wnidst protestu.

2. Art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz postanowieh zawartych w pkt 1 rozdz. 6 specyfikacji
przez:

1) btedng wykladnie uzytych w tym postanowieniu specyfikacji poje¢, dokonang przy
uzyciu definicji ustawowych zawartych w art. 3 Prawa budowlanego, na ktérych

bezposrednie stosowanie nie pozwala zaden z przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
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— Prawo zamowien publicznych, jak réwniez przez btedng wykfadnie pojecia ,dokumentacja
projektowa”, (nie zdefiniowanego w powotanych przepisach), na skutek przyjecia, iz pojecie
to obejmuje swoim zakresem projekt ,budowlany i wykonawczy”, a nie ,projekt budowlany
lub wykonawczy”,

2) nadanie powyzszemu kryterium, majagcemu charakter positkowy i nie mogacemu mie¢
wplywu na ocene ofert, co zresztg wprost wynika z tresci specyfikacji, przewidujacej jako
jedyne kryterium oceny najnizsza cene, uwzglednionego na korzys¢ odwotujgcego sie w tych
pozostalych przypadkach, w ktérych co do pozostatych czesci zamoOwienia protesty nie
zostaly ztozone, jako majacemu prowadzi¢ do ponownej oceny oferty konsorcjum, jakkolwiek
jest oczywiste, ze nie tylko w odniesieniu do czesci zadania oznaczonego w specyfikaciji
nrem 2, ale co do catosci tego zadania bedacego czescig 2 zamdwienia publicznego,
odwotujacy niewatpliwie zaoferowali najnizszg cene, a cena zaoferowana przez pozostate
podmioty ubiegajace sie 0 udzielenie zamodwienia, w tym przez protestujacego, byla
znacznie wyzsza,

3) uznanie wyjasnien zawartych w pismie z dnia 17 lipca 2009 r., stanowigcym
uzupelnienie przystgpienia do protestu zawartego w pismie z dnia 13 lipca 2009 r., za
»propozycje zmian w zlozonej ofercie”, podczas gdy pismo to zawierato wylgcznie omoéwienie
omytek i wyjasnienie przyczyn, dla ktérych wymagana przez zamawiajacego tabela zawarta
w ofercie zostata wypetniona w taki, a nie inny sposéb, a w konsekwencji powyzszego

4) przyjecie, ze odwotujgcy nie dysponuje doswiadczeniem niezbednym dla realizacji
zamoOwienia objetego protestem, podczas gdy ze zgromadzonej w postepowaniu
dokumentacji wynika wprost, ze Konsorcjum dysponuje doswiadczeniem, o jakim mowa w
rozdz. 6 pkt 1 specyfikacji w odniesieniu do wszystkich czescig zamodwienia, a tym bardziej w
odniesieniu do 2 czesci tego zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnosi o:

1) nakazanie zamawiajgcemu oddalenia w catosci protestu wykonawcy MIB przy
jednoczesnym uwzglednieniu w zwigzku z tym w catosci, zlozonej przez odwotujgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego dokumentacji, jako stanowigcej w
rozumieniu rozdz. 6 pkt 1 specyfikacji udokumentowanie realizacji przez odwotujgcego co
najmniej jednej ustugi polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej przebudowy lub
budowy torowiska tramwajowego wydzielonego oraz co najmniej jednej ustugi polegajacej na
wykonaniu dokumentacji projektowej przebudowy lub budowy torowiska tramwajowego
wbudowanego w jezdnie w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania;

2) orzeczenie o kosztach niniejszego postepowania wedtug norm przepisanych.
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Odwolujacy uzasadnia przy tym, ze ma interes prawny w ztozeniu odwotania, ze wzgledu
na to, ze rozstrzygniecie protestu przez uznanie, ze nie zostaly przez odwolujgcego
spetnione wymogi uzupetniajgce wymienione w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, moze prowadzi¢ do
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, co moze powodowa¢ niemoznos¢ zawarcia
umowy takze co do tych zadan stanowigcych czes¢ zamoéwienia, w odniesieniu do ktérych
zaden z wykonawcow, w tym takze protestujacy, nie wnidst protestu, wbrew wymogowi, ze
ocena ofert i wybér oferenta sposréd podmiotéw dopuszczonych do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego, moze opieraé¢ sie na innym kryterium, niz wymienione

w specyfikacji — najnizsza cena.

09.07.2009 r. wykonawca MIB wnidst protest od rozstrzygniecia przetargu
nieograniczonego dotyczacego wykonania zadania, o ktdrym mowa w petitum odwotania w
odniesieniu do zadania oznaczonego jako czes¢ 2, polegajacego na modernizacji ul.
Wolnosci w Zabrzu od ul. Kondratowicza do granic z Gliwicami, jako czesci wyzej opisanego
projektu polegajacego na modernizacji infrastruktury tramwajowej i trolejousowej w
Aglomeracji Goérnoslaskiej wraz z infrastrukturg towarzyszacg, W odniesieniu do tego
zadania, zamawiajgcy dokonat wczesniej wyboru oferty odwolujgcego, majac na uwadze
wytacznie kryterium oceny ofert przewidziane w specyfikacji, to jest najnizszg cene.
Odwolujacy zaoferowat w tym przypadku cene 160.000,00 PLN, podczas gdy protestujacy
zaoferowat cene wyzsza, tj. 216.000,00 PLN. Inni wykonawca proponowali za wykonanie
omawianego zadania ceny znacznie wyzsze.

Zamowienie zostalo podzielone na 16 czesci, w odniesieniu do ktorych mozliwe byto
skiadanie odrebnych ofert. Odwotujacy ztozyt w zwigzku z tym oferty co do wszystkich 16
zadan, natomiast protestujgcy w odniesieniu do 9 zadan. Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty odwolujgcego w 7 przypadkach, natomiast protestujgcego jedynie w odniesieniu do
dwoch zadan oznaczonych numerami 3 (Modernizacja torowiska w ul. 3 — maja w Zabrzu) i
16 (Modernizacja torowiska w ul. Zabrzanskiej w Rudzie Slgskiej). W zadnym z tych
przypadkéw odwotujacy nie skiadal protestu, wychodzac z zalozenia, ze protestujacy,
istotnie zaoferowal najnizsza cene, zgodnie z powotanym wyzej kryterium oceny ofert.
Protestujacy ztozyt natomiast wylgcznie jeden protest, co do wyboru wykonawcy na zadaniu
oznaczonym jako czes¢ 2, jakkolwiek zamawiajgcy dokonat wyboru odwotujgcego takze w
innych wypadkach, w ktorych protestujacy ztozyt takze oferte. Dotyczy to czesci
oznaczonych numerami 5, 6, 7, 11i 15.

W tresci protestu zawarto szereg réznych zarzutdw, majacych doprowadzi¢ do
wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, to jednak — zgodnie z oznaczeniem
wprowadzonym przez protestujgcego — dotyczy on wylgcznie ,czesci zamdwienia nr 2.

Protest nie odnosi sie do jakiejkolwiek innej czynnosci zamawiajgcego, w tym do wboru
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oferty zamawiajgcego w pozostatych przypadkach. Protestujgacy, domagat sie jedynie, cyt.:
~powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu w zakresie czesci
zamoOwienia nr 2 z pominieciem oferty wykonawcy jako odrzuconej w postepowaniu w
zakresie czesci zamowienia nr 2”. Konsekwencjg powyzszego ma by¢, zgodnie z zadaniem
wnoszacego protest cyt.: ,,dokonanie wyboru oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, w zakresie czesci zamowienia nr 2”. Byto to zgodne z art. 180 ust. 8 Pzp.

W kontekscie zadan zawartych w protescie nalezy zwroci¢ uwage na to, ze ich literalne
brzmienie zmierza do powtdrzenia czynnosci zamawiajacego w odniesieniu do czesci, nie
za$ calego zadania oznaczonego w specyfikacji nrem 2, co samo przez sie winno na etapie
rozstrzygania protestu, powodowac jego oddalenie w catosci, jako ze nie jest mozliwe
.ponowne” dokonanie czynnosci, ktéra zostata przez zamawiajgcego dokonana w innym
zakresie. Protestujacy analogicznie formutuje swdj interes prawny na str. 3 protestu, co w
ocenie odwotujgcego, wylgcza mozliwosé rozstrzygania przez uwzglednienie protestu
choéby tylko czesciowo.

Tymczasem zamawiajgcy rozstrzygnat protest odmiennie, z naruszeniem art. 183 ust. 5
Pzp wskazujac, ze zamawiajgcy zamierza ponownie oceni¢ oferte odwotujgcego.

Na zadanie zamawiajgcego, odwotujacy przystapit do protestu zgodnie z pismem z dnia
13 lipca 2009 r., a nadto ztozyt w dniu 17 lipca 2009 r. dodatkowe wyjasnienia dotyczace
prawidtowego brzmienia tabeli zawartej w ofercie odwotujgcego.

Zamawiajacy dokonat analizy stawianych w protescie zarzutéw, w przewazajacej czesci
oddalajgc protest. Zamawiajacy oddalit zarzuty protestujgcego w przedmiocie samodzielnego
zlozenia oferty przez KZN ,Biezariow” Sp. z 0.0. (a nie wspolnie z Zaktadem Budowlanym
.Klier” — Jerzy Klier w ramach Konsorcjum — odwotujacego), zbyt niskie] wartosci
realizowanych zamowien przez Konsorcjum — odwotujacego, jak rowniez w zakresie tego, ze
oferta Konsorcjum — odwolujgcego nie odpowiada specyfikacji. Zamawiajgcy uwzglednit
natomiast protest wykonawcy MIB jedynie w przedmiocie zarzutu braku udokumentowania
przez odwotujgcego wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania co najmniej jednej ustugi polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej
przebudowy lub budowy torowiska tramwajowego wydzielonego Ilub wbudowanego w
jezdnie.

Abstrahujgc od tego, ze ze wzgledu zakres protestu, nie moégt on by¢ przez
zamawiajgcego uwzgledniony w jakiejkolwiek jego czesci, odwotujgcy nie zgadza sie z
rozstrzygnieciem zamawiajacego w czesci uwzgledniajacej protest wykonawcy MIB w tym
réwniez z argumentacjg przytoczong przez zamawiajgcego na poparcie tego rozstrzygniecia.

Rozstrzygniecie  protestu, w czesci zakwestionowanej odwotaniem, zostalo
sformutowanie bez odniesienia sie do opisanego wyzej wskazania oprotestowanej

czynnosci. Wykracza ono poza tres¢ zadania protestujgcego; analogicznie zamawiajacy
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sformutowat przy tym w koncowej czesci uzasadnienia deklaracje, iz cyt. W zwigzku z
powyzszymi wyjasnieniami zamawiajgcy zgodnie z art. 183 ust. 5 Pzp dokona ponownej
oceny oferty Konsorcjum po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu w rozumieniu art. 182 ust.
2 Pzp.”.

W tym stanie rzeczy, zwazywszy przeprowadzong wyzej analize zakresu protestu i opisu
oprotestowanej czynnosci Scisle wyartykutowanych przez profesjonalnego petnomocnika
reprezentujgcego protestujgcego, juz tylko z tego wzgledu wnioski odwotania zawarte w
petitum, winny zosta¢ uwzglednione, a protest wykonawcy MIB — oddalony w catosci.

Ponadto, odwolujacy skladajac oferte — wbrew twierdzeniom protestujgcego,
podzielanym przez zamawiajgcego — udokumentowat bowiem wykonanie co najmniej jednej
ustugi polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej przebudowy Ilub budowy
torowiska tramwajowego wydzielonego, jak réwniez torowiska wbudowanego w jezdnie w
okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Konsekwencjg powyzszego jest spetnienie przez Konsorcjum — odwolujgcego
warunkéw, o ktérych mowa w rozdz. 6 pkt 1 specyfikacji. Bez znaczenia przy tym sg
rozwazenia zamawiajgcego dotyczace poz. 1 zawartej w referencjach Zarzadu Droég i
Utrzymania Miasta Wroctawia z dnia 1 czerwca 2009 r. (blednie oznaczonej przez
Zamawiajacego, jako z dnia 1 maja 2009 r.) odnoszace sie do dokumentacji projektowej na
wymiane rozjazdow tramwajowych w terminie od 22.05.2005 r. do 05.04.2005 r.
zrealizowanej przez partnera odwotujgcego Zaktad Budowlany ,Klier” — Jerzy Klier, jako
dokumentacji najprawdopodobniej sporzadzonej w okresie przekraczajacym okres trzech lat,
o ktérym mowa w rozdz. 6 pkt 1 specyfikaciji.

Podstawowym bowiem zarzutem w odniesieniu do poszczegdlnych, a w zasadzie
wszystkich zadan, o ktérych mowa w referencjach ZD i UM we Wroctawiu z 1 czerwca 2009
r. jest zdaniem zamawiajgcego okolicznos¢, iz nie byly one projektowymi dokumentacjami
budow ani przebudéw w rozumieniu art. 3 pkt 6, 7, 7a i 8 Prawa budowlanego, poniewaz w
okresleniu ich nazw nie zostato uzyte stowo ,budowa” lub ,przebudowa”. Odwotujacy nie
zgadza sie z takim stanowiskiem zamawiajgcego. Stosownie do regut obowigzujgcych w
polskim prawie cywilnym wszelkie zdarzenia prawne, w tym réwniez umowy cywilno-prawne,
ktérymi niewatpliwie sg umowy wyszczegdlnione w referencjach oraz umowy bedace
podstawg wykonania projektéw wykonawczych i budowlanych dotyczacych zadan opisanych
w wykazie wykonanych ustug (wg zatacznika nr 3 do specyfikacji), nalezy klasyfikowag¢ i
interpretowac, zgodnie z ich rzeczywistg trescig, a nie hazwa, ktéra niejednokrotnie nie jest
skorelowana z nazwg umowy W znaczeniu pojeciowym z punktu widzenia prawa cywilnego
materialnego. Tym bardziej nie jest dopuszczalne rozstrzyganie protestu i ustalenie, ze

wybrany przez zamawiajgcego wykonawca nie dysponuje odpowiednim doswiadczeniem,
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przez kategoryczne odestanie do definicji ustawowych obowigzujgcych na gruncie innegj
ustawy, w konkretnym przypadku, ustawy — Prawo budowlane.

Taka sytuacja wtasnie ma miejsce w odniesieniu do umow wskazanych przez
zleceniodawce udzielajgcego referencji Zaktadowi Budowlanemu ,Klier”, wchodzacemu w
sktad Konsorcjum Wykonawcéw — odwotujgcego, okreslonych w pozycjach 1, 3, 4, 51 6 oraz
zadania okreslonego w pozycji 2 w wykazie wykonanych ustug. Niewatpliwie, wystepujg
rozbieznosci w specyfikacji wykonanych zadan o charakterze dokumentacji projektowe]
wskazanych przez Konsorcjum — odwotujgcego w referencjach ZD i UM we Wroctawiu z dnia
1 czerwca 2009 r., a wykazem wykonanych ustug stanowigcym zatlgcznik nr 3 do
specyfikacji, jednak nalezy podkresli¢, ze trzy ustugi, ktorych przedmiotem jest to samo
zadanie projektowo-dokumentacyjne znajdujg sie zaréwno w jednym, jak i drugim
dokumencie z wyzej wymienionych, przy czym wystepuja jedynie niewielkie réznice w ich
nazwach. Dotyczy to mianowicie nizej wskazanych ustug:

a) opracowania dokumentacji projektowej dotyczacej torowiska tramwajowego na
skrzyzowaniu ul. Pitsudskiego i ul. Swidnickiej we Wroctawiu, ktére w wykazie wykonanych
ustug zostatlo nazwane jako ,Projekt wykonawczy i budowlany przebudowy torowiska
tramwaj owego na skrzyzowaniu ul. Pitsudskiego i ul. Swidnickiej we Wroctawiu — Torowisko
wbudowane w jezdnie” z przyjetym terminem realizacji na czerwiec 2006 r., natomiast w
referencjach ZzD i UM we Wroctawiu z dnia 1 czerwca 2009 r. jako ,Opracowanie
dokumentacji projektowej na wymiane rozjazdoéw tramwajowych na skrzyzowaniu ul.
Pitsudskiego i ul. Swidnickiej] we Wroctawiu, z terminem realizacji od 22.03.2005 r. do
05.04.2005 r. Wobec tego, ze w referencjach ZD i UM data wykonania tego zadania
przekracza trzyletni okres liczony wstecz, odwolujgcy pomija te ustuge w swoich
rozwazaniach, jako ustuge dokumentujacg wiedze i doswiadczenie odwotujgcego w trybie
rozdz. 6 pkt 1 specyfikacji,

b) opracowania dokumentacji projektowej dotyczacej torowiska tramwajowego ul.
Wroblewskiego we Wroctawiu na odcinku od ul. Wystawowej do ul. Kopernika, ktore w
wykazie wykonanych ustug zostato okreslone jako ,Projekt wykonawczy i budowlany
remontu torowiska tramwajowego wydzielonego ul. Wroblewskiego na odcinku od ul.
Wystawowe] do ul. Kopernika — Torowisko wydzielone” z przyjetym terminem realizacji na
czerwiec 2007 r., natomiast w referencjach ZD i UM we Wroctawiu z dnia 1 czerwca 2009 r.
jako ,Opracowanie projektu wykonawczego na remont torowiska tramwajowego ul.
Wréblewskiego, od ul. Wystawowej do ul. Kopernika we Wroctawiu, z terminem realizacji od
31.05.2006 r. do 29.06.2006 r.,

c) opracowania dokumentacji projektowej dotyczacej torowiska tramwajowego przy ul.
Grabiszynhskiej we Wroclawiu, ktore w wykazie wykonanych ustug zostalo nazwane jako

~Projekt wykonawczy i budowlany przebudowy ul. Grabiszyhskiej we Wroctawiu — Torowisko
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wbudowane w jezdnie” z terminem realizacji na lipiec 2008 r., natomiast w referencjach ZD i
UM z dnia 1 czerwca 2009 r. jako ,Opracowanie dokumentacji projektowej na remont toréw
tramwajowych na ul. Grabiszynskiej, od pl. Srebrnego do ul. Hallera we Wroctawiu z
terminem realizacji od 10.12.2007 r. do 18.12.2007 r.

Ze wzgledu na powotanie sie w rozstrzygnieciu protestu na przepisy ustawy — Prawo
budowlane nalezy zauwazy¢, ze przytoczone w nim definicje ustawowe zawarte w art. 3 pkt
6, 7, 7a, i 8 Prawa budowlanego, stosuje sie tylko na gruncie przepiséw Prawa budowlanego
w tych przypadkach, w ktorych w przepisach szczegdlnych tej ustawy wzglednie w aktach
wykonawczych wydanych na ich podstawie uzyte zostaly zdefiniowane przez ustawodawce
pojecia. Powyzsze oznacza, ze definicje ustawowe zawarte w przepisach innej ustawy nie
majg wigzgcego charakteru na gruncie innego aktu prawnego, o ile taka mozliwos¢ nie
zostata wprost wymieniona w tym akcie. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze w przepisach
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh publicznych, nie sformutowano odestan
do definicji ustawowych zawartych w przepisach Prawa budowlanego, pozwalajagcych na
dyskwalifikowanie na tej podstawie doswiadczenia, jakim winien dysponowaé wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie konkretnego zamowienia publicznego. Bez watpienia
zamawiajacy nie byt uprawniony do stosowana przepiséw Prawa budowlanego w toku
rozstrzygania protestu w celu wykazania, ze odwotujacy, nie dysponuje odpowiednim

doswiadczeniem, wymaganym w rozdz. 6 pkt 1 specyfikaciji.

W definicjach ,budowy”, jak i ,przebudowy” zdefiniowanych w Prawie budowlanym,
mieszcza sie roboty budowlane, przez ktére nalezy rozumie¢ budowe, a takze prace
polegajace na przebudowie, montazu, remontach lub rozbiérce obiektu budowlanego.
Wymiana czy tez remont rozjazdow lub catych torowisk jest w rzeczywistosci przebudowa, a
nawet nierzadko budowg (kiedy zawiera tez rozbudowe). Dzieje sie tak chocby dlatego, ze w
potocznie nazywanych remontach i wymianach torowisk stosuje sie coraz to nowsze
technologie, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych
istniejacych obiektéw budowlanych, do ktérych bez watpienia nalezg torowiska tramwajowe;
stosowanie bowiem dotychczasowych technologii jest nieuzasadnione albo wrecz
niemozliwe. Powyzsze potwierdza rowniez partner Zaktad Budowlany ,Klier” we Wroctawiu w
pismie z dnia 27 lipca 2009 r. zalagczonym do odwotania. Z pisma tego wyraznie wynika, ze w
ramach wskazanego pod pozycjg 3 referencji ZD i UM we Wroctawiu z dnia 1 czerwca 2009
r. opracowania projektu wykonawczego na remont torowiska tramwajowego ul.
Wréblewskiego, (ktore jest torowiskiem wydzielonym), wykonano opracowanie na
przebudowe tego torowiska tramwajowego, rowniez w rozumieniu przepiséw prawa
budowlanego, nie za$ opracowanie majace za przedmiot remont tego samego torowiska.

Opracowanie dokumentacji projektowej, o ktérej wyzej mowa obejmowato wszystkie
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elementy projektu budowlanego i wykonawczego i nie obejmowato swoim zakresem jedynie
odtworzenia stanu pierwotnego, jak to ma miejsce w odniesieniu do pojecia remontu
zdefiniowanego w Prawie budowlanym. Dokumentacja projektowa cho¢ nazwana projektem
wykonawczym na remont torowiska tramwajowego przy ul. Wréblewskiego we Wroctawiu
zawierala opracowanie projektowe obejmujgce z punktu widzenia prawa budowlanego
przebudowe, gdyz dotyczyta takze:

a) zmiany szerokosci torowiska z 2,65 m na 2,90 m i zwigzanej z tym, przebudowy
perondw znajdujgcych sie przy przebudowanym torze,

b) zmiany parametrow trzech rozjazdow,

¢) zmiany konstrukcji torowiska wraz ze wzmocnieniem stabego podioza gruntowego z
G3 do G1 przez czesciowg wymiane gruntu i zastosowanie geowtokniny,

d) przebudowy obrzezy ograniczajgcych torowisko,

e) odwodnienia torowiska za pomocg drenazy.

Podobnie rzecz sie ma z dokumentacjg projektowg dotyczaca torowiska tramwajowego
wbudowanego w jezdnie na ul. Grabiszynskiej we Wroctawiu, od pl. Srebrnego do ul.
Hallera, wskazang w pozycji 5 referencji ZD i UM we Wroctawiu z dnia 1 czerwca 2009 r. i
nazwang opracowaniem dokumentacji projektowej na remont toréw tramwajowych.
Stosownie do tresci pisma wyjashiajgcego sporzadzonego przez Zaktad Budowlany ,Klier”
we Wroctawiu w dniu 27 lipca 2009 r., uzyty w nazwie zadania projektowego ,remont byt w
istocie, majac na wzgledzie definicje zawarte w prawie budowlanym, przebudowa.
Opracowanie to bowiem obejmowato swoim zakresem zmiane niwelety celem dostosowania
jej do obowigzujgcych przepiséw, odwodnieniem torowiska tramwajowego, z
odprowadzeniem woéd do istniejacej w ulicy kanalizacji oraz zmiane parametréw tukow
poziomych w dostosowaniu do przysziej kompleksowej przebudowy ulicy.

Majac na wzgledzie treS¢ wyjasnien Zaktadu Budowlanego ,Klier” we Wroctawiu
zawartych w pismie z dnia 27 lipca 2009 r. w uzupetnieniu wyzej wskazanych wywodow w
zakresie interpretacji pojeciowej nazw poszczegoélnych ustug projektowych wymienionych w
referencjach ZD i UM we Wroctawiu z dnia | czerwca 2009 r. oraz w wykazie wykonanych
ustug stanowigcych zalgcznik nr 3 do specyfikacji nalezy podkreslié, ze w tematach
(nazwach) opracowan projektowych pojawialy sie sformutowania (wyrazenia)
charakterystyczne dla dzialu ZD i UM we Wroctawiu, ktéry akurat zlecat dane zadanie
projektowe, bez wzgledu na to czego konkretnie to zadanie rzeczywiscie dotyczyto, (nawet
biorac pod uwage definicje ustawowe zawarte w prawie budowlanym). | tak, jesli
opracowanie dokumentacji projektowej zlecat i finansowat dziat remontéw inwestycji ZD i UM
we Wroctawiu wtedy do nazwy zadania projektowego wprowadzano stowo ,remont”,
natomiast w przypadku, kiedy zadanie projektowe zlecat dziat przebudowy inwestycji ZD i

UM we Wroctawiu do tematu opracowania projektowego wprowadzano stowo ,przebudowa”.
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Aktualnie sytuacje takie juz nie wystepuja, ze wzgledu na to, ze w strukturze ZD i UM we
Wroctawiu pozostat jedynie dziat zajmujacy sie biezacym utrzymaniem i remontow inwestycji,
natomiast dziat przebudowy inwestycji, zostat przejety przez nowo powstatg jednostke o
nazwie Wroctawskie Inwestycje Sp. z 0.0.

W zwigzku z trescig zarzutow, zawartych w protescie wykonawcy MIB oraz telefonicznym
zapytaniem zamawiajacego z dnia 16 lipca 2009 r. odwotujgcy ztozyt 17 lipca 2009 r., pismo
uzupetniajgce zgtoszenie przystgpienia do postepowania protestowego, w ktérym
jednoznacznie okreslit zakres przedmiotowy umow, a tym samym zadan tymi umowami
objetych i wskazanych przez ZD i UM w referencjach z dnia 1 czerwca 2009 r., udzielonych
Zaktadowi Budowlanemu ,Klier” pod pozycjami 1, 3 i 5 oraz ustug wskazanych w wykazie
wykonanych ustug zgodnie z zalgcznikiem nr 3 do specyfikacji pod pozycjami 1-5. Ze
wzgledu na uzycie w nazwie zadania — ,Wykonanie projektu technicznego przebudowy toréw
tramwajowych w ul. C. Skilodowskiej na odcinku od ul. tukaszewicza do mostu
Zwierzynieckiego we Wroctawiu” — objetego umowa wskazang w pkt 2 powyzszych referenciji
stowa przebudowa, wyjasniajgce oméwienie tego zadania nie zostato zawarte w tresci pisma
odwotujacego z 17 lipca 2009 r. Ponadto w piSmie tym nie zostata objeta wyjasnieniami
zarowno wyzej wskazana ustuga projektowa, jak i ustugi opisane w pozycjach 4 i 6 referenciji
ZD i UM we Wroctawiu z dnia 1 czerwca 2009 r., albowiem ustugi te nie zostaly przez
odwotujgcego wskazane w wykazie wykonanych ustug, zgodnie z zalgcznikiem nr 3 do
specyfikacji.

Zawarte w pismie odwotujgcego z 17 lipca 2009 r. opisy rzeczywistej z punktu widzenia
prawnego i faktycznego tresci poszczegoélnych zadan wykonanych przez Zaktad Budowlany
.Klier” zostaly jednak przez zamawiajgcego bezzasadnie nie wziete pod uwage przy
rozstrzyganiu protestu. Zamawiajgcy niezasadnie ocenit bowiem, ze stanowig one daleko
idgce propozycje zmian w ztozonej ofercie. Z takim pogladem zamawiajgcego odwotujacy nie
zgadza sie. Wskazane w tym pismie opisy poszczegoélnych zadan nie stanowig ,daleko
idacych zmian w ziozonej ofercie”, sg jedynie wyjasnieniem tresci tych zadan, w tym
znaczenia w odniesieniu do kazdego z tych zadan stow badz wyrazen zawartych w ich
nazwach i z tych wzgledow powinny zosta¢ przez zamawiajgcego wziete pod uwage i
uwzglednione przy rozstrzyganiu protestu.

Wobec tego odwotujgcy udokumentowat realizacje w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania co najmniej jednej ustugi polegajacej na wykonaniu
dokumentacji projektowej przebudowy lub budowy torowiska tramwajowego wydzielonego i
co najmniej jednej ustugi polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej przebudowy
lub budowy torowiska tramwajowego wbudowanego w jezdnie — pozycje 3 i 5 referencji ZD i
UM z 1 czerwca 2009 r. oraz odpowiadajgce tym ustugom pozycje 2 i 4 wykazu wykonanych

ustug, zgodnie z zalgcznikiem nr 3 do specyfikaciji.
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Nie zmienia tego faktu rowniez wystepowanie we wskazanych w referencjach ZD i UM
we Wroctawiu z 1 czerwca 2009 r. oraz w wykazie wykonanych ustug rozbieznosci w datach
realizacji tych ustug, albowiem daty te nie przekraczajg w kazdym z wyzej wymienionych
przypadkdéw okresu trzech lat liczonego wstecz od daty wszczecia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Bez znaczenia w tym zakresie jest réwniez to, ze w
referencjach ZD i UM we Wroctawiu z 1 czerwca 2009 r. pojawity sie pozycje nie
wystepujace w wykazie wykonanych ustug i na odwrot. Okolicznos¢ ta mogtaby ewentualnie
mie¢ znaczenie jedynie w sytuacji, gdyby nie wystepowata w obu tych dokumentach tgcznie,
chocby jedna ustuga stanowigca udokumentowanie wykonania przez odwotujgcego (w tym
wypadku Zakiad Budowlany ,Klier”) dokumentacji projektowej przebudowy lub budowy
torowiska tramwajowego umieszczonego poza jezdnig (wydzielonego) i choéby jedna ustuga
stanowigca udokumentowanie wykonania przez tego odwolujgcego dokumentacji
projektowej przebudowy lub budowy torowiska tramwaj owego wbudowanego w jezdnie.

W odniesieniu do kwestionowanego rozstrzygniecia zamawiajgcego ma jedynie
znaczenie przedstawienie przez odwolujgcego udokumentowania stosownie do wymogow
rozdz. 6 pkt 1 specyfikacji, takze w referencjach ZD i UM we Wroctawiu z dnia 1 czerwca
2009 r. wykonania dokumentacji projektowej na przebudowe lub budowe wydzielonego
torowiska tramwajowego, bowiem takiego wiasnie torowiska, objetego zadaniem nr 2,
dotyczy protest ztozony przez wykonawce MIB.

Wyczerpujac krytyke kwestionowanego rozstrzygniecia zamawiajagcego w czesci
uwzgledniajacej protest wykonawcy MIB odwotujacy podnidst, ze do takiego rozstrzygniecia
nie upowaznialo zamawiajgcego potwierdzenie referencjami ZD i UM we Wroctawiu z 1
czerwca 2009 r. opracowania przez Zaklad Budowlany ,Klier” projektu wykonawczego na
remont wydzielonego torowiska tramwajowego ul. Wréblewskiego od ul. Wystawowej do ul
Kopernika we Wroctawiu ujetego w pozycji 3 referenciji.

Wyrazony przez zamawiajgcego Ww tresci rozstrzygniecia protestu poglad, iz
potwierdzenie referencjami jedynie wykonania przez tego wykonawce, bedacego partnerem
odwotujgcego projektu wykonawczego w odniesieniu do wyzej wskazanego zadania
projektowego nie spetnia wymogdéw, o ktérych mowa w rozdz. 6 pkt 1 specyfikacji jest
btedny. Abstrahujac od tego, ze zgodnie z zalgczonymi do niniejszego odwofania
wyjasnieniami Zaktadu Budowlanego ,Klier” z 27 lipca 2009 r. ,Opracowanie projektu
wykonawczego na remont torowiska tramwajowego ul Wroblewskiego od ul. Wystawowej do
ul. Kopernika we Wroctawiu” pomimo uzycia w nazwie zadania projektowego wyrazenia
~projekt wykonawczy” obejmowato poza projektem wykonawczym takze wszystkie elementy
projektu budowlanego nalezy podnie$é, ze nawet w sytuacji, w ktorej opracowanie to
dotyczytoby tylko projektu wykonawczego, spetniatoby przestanki opisane w rozdz. 6 pkt 1
specyfikaciji.
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Opracowanie projektu wykonawczego miesci sie w pojeciu dokumentacji projektowej, o
ktérej mowa w specyfikacji, gdyz kazdy projekt wykonawczy jest dokumentacja projektowa,
natomiast nie kazda dokumentacja projektowa jest projektem wykonawczym, mogac by¢ na
przyktad projektem budowlanym.

Powyzsze wywody nie stojg w sprzecznosci z § 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbOtowego zakresu i formy dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznych szczeg6lowego wykonania i odbioru robot
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072). Przepisy
te dotycza dokumentacji projektowej, stuzacej do opisu przedmiotu zamoOwienia na
wykonanie robo6t budowlanych, dla ktérych wymagane jest pozwolenie na budowe, a nie
opisu zadan juz przez biorgcego udziat w procedurze przetargowej oferenta wykonanych i
wykazanych w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, jako potwierdzenie
wiedzy i doswiadczenia, o ktérych mowa w rozdz. 6 pkt 1 specyfikacji. Uzyte sformutowania
.,dokumentacja projektowa” we wskazanych wyzej aktach prawnych nie sg takie same ze

wzgledu na odmiennosc¢ celdw, jakim kazdy z tych aktow prawnych stuzy.

18.08.2009 r. wykonawca MIB Polska sp. z 0.0. ztozyt przystgpienie do odwotania.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i 0 $wiadczenia stron
i uczestnika post epowania zto zone w trakcie posiedzenia, a tak ze dowody w postaci
wydrukdow raportéw z urz  gdzen faksuj acych odwotuj gcego i uczestnika post epowania
ztlozone w trakcie posiedzenia przez odwotuj Qacego i uczestnika post epowania,

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp Izba z urzedu odrzuca odwotanie, ktére nie zostato
poprzedzone protestem, z zastrzezeniem art. 181 ust. 4 Pzp dotyczacym uczestnictwa w
postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, zwanym dalej réwniez
postepowaniem protestowym.

Z caloksztaltu regulacji ustawy dotyczacej srodkéw ochrony prawnej wynika, iz
odwotanie od rozstrzygniecia protestu moga ztozy¢ jedynie protestujacy lub uczestnik
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, ktory skutecznie, tj. zgodnie z
przepisami ustawy, zglosit swoje przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu, czyli odwotanie musi zosta¢ poprzedzone protestem — wlkasnym lub
protestem, do ktérego odwolujgcy skutecznie przystgpit. Podmioty postronne, inni
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie mogg skladaé
odwotan od rozstrzygniecia protestow, do ktérych skutecznie nie przystapili lub ktérych sami

nie wniesli. W takich przypadkach odwofanie nalezy uznac za niepoprzedzone protestem.
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Okolicznosci sprawy uzasadniajg zastosowanie w stosunku do przedmiotowego
postepowania dyspozycje przepisu art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp.

Sktad orzekajacy lzby nie podzielit argumentacji odwotujgcego. Izba wskazuje, iz
odestanie do art. 181 ust. 4 Pzp zawarte w przepisie art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp nalezy
rozumiec li tylko jako zastrzezenie, iz uczestnik postepowania protestowego moze wniesc
wilasne odwotanie od rozstrzygniecia protestu, ktdrego nie zitozyt, ale do ktérego sie
przytaczyt, czyli jest uczestnikiem postepowania, o ktérym mowa w art. 181 ust. 4 Pzp. Z
redakcji przepisu art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp nie wynika ograniczenie dla badania przestanek
skutecznosci przystgpienia jedynie do wymogéw zawartych w art. 181 ust. 4 Pzp z
pominieciem norm pomieszczonych w innych jednostkach redakcyjnych ustawy.
Przeciwnie, instytucja przystgpienia do postepowania toczgacego sie w wyniku wniesienia
protestu kompleksowo i nierozerwalnie unormowana zostata w art. 181 ust. 4 i 5 Pzp,
ktérych regulacje, w celu ocenienia prawidtowosci i tym samym skutecznosci przystgpienia
do postepowania protestowego, nalezy odczytywac i stosowac tacznie.

Art. 181 ust. 4 Pzp stanowi, iz uczestnikiem postepowania protestowego staje sie
wykonawca, ktory do postepowania przystgpit, wskazujgc jednoczesnie terminy dla
dokonania tego typu czynnosci oraz statuuje materialny wymog posiadania interesu w
rozstrzygnieciu protestu na korzysc jednej ze stron.

Dodatkowe — co nie znaczy, ze nieistotne — wymogi w przedmiocie przystgpienia
pomieszczone zostaly w ust. 5 art. 181 Pzp, ktéry stanowi, iz wykonawca zglasza
przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, wskazujac
swoj interes prawny w przystapieniu i okreslajac swoje zadanie w zakresie zarzutéw
zawartych w protescie, a zgloszenie przystgpienia wnosi sie do zamawiajgcego,
przekazujgc jednoczesnie jego kopie wykonawcy wnoszacemu protest. W przypadku
zgloszenia przystgpienia do postepowania protestowego bez zachowania powyzszych
ustawowych wymogow sformutowanych w ust. 5 art. 181 Pzp, nie mozna uzna¢, iz mamy
do czynienia ze zgtoszeniem wskazanym w ww. przepisie, a tym samym nie mozna przyjac,
iz doszto do przystgpienia w rozumieniu art. 181 ust. 4 Pzp. Logiczny cigg tranzytywnych
wnioskowan jest w tym przypadku prosty oraz intuicyjnie uchwytny bez potrzeby
dokonywania jakiejkolwiek formalizacji: aby zostaé uczestnikiem postepowania
protestowego nalezy don przystapic; aby przystapi¢ do postepowania protestowego nalezy
zglosi¢ swoje przystgpienie; aby zgloszenie przystapienia mogto zosta¢ uznane za
przystgpienie w rozumieniu ustawy i tym samym wywotaé okreslone skutki prawne, powinno
zosta¢ wniesione zgodnie z regulacjami obowigzujacymi w tym zakresie (wszystkimi).
Zastosowanie jakiejkolwiek ,wybidrczosci” w tym przedmiocie, tj. wykazywania, iz czes¢
wymogow ustawowych dotyczacych przystgpienia, np. zawartych w ust. 5 art. 181 Pzp, jest

nieistotna, nie znajduje zadnego oparcia w przepisach oraz jest niedopuszczalne ze
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wzgledu na konsekwencje tego typu stanowiska. Powyzsze prowadzitoby mianowicie do
dopuszczenia aby przystgpienia do postepowania protestowego byly zgtaszane nie tylko
bez wskazywania na interes przystepujacego czy okreslania zgdan co do zarzutéw protestu
lub bez jednoczesnosci przekazywania kopii przystgpienia protestujgcemu, ale
skutkowatoby réwniez brakiem obowigzku zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu, ktory
jako adresat przystgpienia jest wskazany jedynie w ww. przepisie.

Sktad orzekajacy lzby podkresla raz jeszcze, odwracajgc powotywane wyzej
wnioskowania: bez dokonania zgodnego z ustawg zgtoszenia do postepowania toczgacego
sie w wyniku wniesienia protestu (art. 181 ust. 5 Pzp), wykonawca nie moze skutecznie
przystapi¢ do postepowania i zosta¢ uznany za jego uczestnika (art. 181 ust. 4 Pzp).

Odnoszac powyzsze do niniejszego odwotania stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujacy
zglaszajgc przystapienie do postepowania protestowego do zamawiajacego w ostatnim
dniu terminu na jego wniesienie, nie przekazat jednoczesnie jego kopii protestujagcemu, ale
uczynit to dopiero w dniu nastepnym. Wskazang i wymagang w przepisie art. 181 ust. 5 Pzp
.Jjednoczesnos¢ przekazania kopii” nalezy rozumiec i interpretowac na sposob wskazywany
W orzecznictwie dotyczgacym tego samego wyrazenia pomieszczonego w art. 184 ust. 4
Pzp, czyli dostownie, jako przekazanie w tym samym czasie, momencie, bez zbednej zwio-
ki, ale zawsze w nieprzekraczalnym trzydniowym terminie ustanowionym na przekazanie
samego przystapienia (rézne cele powolywanych wyzej przepisOw nie majg znaczenia
wobec takiej samej ich tresci dotyczacej przekazania kopi — odwotania lub przystgpienia).

Brak jednoczesnego przekazania kopii przystgpienia protestujgcemu stanowi
niedopetnienie wymogoéw ustawowych odnoszacych sie do sposobu zgtoszenia
przystapienia do postepowania protestowego i tym samym skutkuje niemoznos$cig uznania

takiego przystgpienia za skuteczne.

W rozpoznawanym postepowaniu wykonawca konsorcjum ,Biezanow” wystosowat do
zamawiajgcego 13.07. 2009 r. o godzinie 14:37-14:38 na nr 0322510096 faksem 5 stron
przystgpienia do protestu, co jest faktem niespornym i znajduje odzwierciedlenie na str.
545-549 dokumentacji zamawiajgcego. Te samg informacje potwierdza raport faksowy
zlozony przez odwotujgcego poz. 053 z nieznaczng réznicg minut nadania 14:35, jednak z
zaznaczeniem czasu trwania transmisji 3 minuty i 14 sekund, co w zestawieniu z pewnymi
niedoktadnosciami ustawieh poszczegdélnych urzadzen faksowych nie budzi watpliwosci, ze
chodzi o te sama transmisje i ten sam dokument.

Niezwiocznie odwotujacy wystosowat faksem o 14:38 pismo zawierajgce 4 strony w
czasie trwania transmisji 1 minuta 41 sekund, wynika to z raportu faksowego
przedstawionego przez odwotujgcego. O tym, ze jest to ten sam dokument, ktéry dotart do

protestujgcego mozna domniemywac z raportu faksu protestujacego, poz. nr 16 godzina

28



13:56 czas trwania transmisji 1 minuta 46 sekund i zawartos¢ 4 strony. Ponad godzinna
roznica czasOw nadania i w dodatku wczesniejszego odbioru niz nadania zdaniem stron
mogta wynika¢ z nieuregulowania zegarOw na urzadzeniach faksujgcych i np.
pozostawienia jeszcze ustawienia na tzw. czas zimowy.

Jednak zdaniem protestujgcego ten faks dotart w formie nieczytelnej, czemu
protestujacy dat wyraz w piSmie wystosowanym o 16:17 (lub 16:18 na innych urzadzeniach
faksujacych) do przystepujgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu, a obecnego odwotujgcego.

Protestujacy (a obecnie przystepujacy do odwotania) uzasadnia fakt nieczytelnosci
dokumentu tym, ze zawieral on 4 strony, a wiec mniej niz zawieralo zawiadomienie o
przystapieniu do postepowania toczgacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Sugerowatoby to — zdaniem odwotujgcego — tylko, ze jedna ze stron dokumentu nie
zostata przekazana. Jak stwierdza odwolujacy strong ta mogta by¢ strona 1, na ktérej byly
wytgcznie uwidocznione dane adresowe stron. Nie wplywatoby to na zawartosé tresciowg
dokumentu i protestujgcy mogiby zapoznagé sie z istotng trescig dokumentu.

Rzeczywiscie z dowodu przedstawionego przez protestujgcego, a obecnie
przystepujacego wynika jedynie, ze odwotujacy przestat 4 strony dokumentu. Jednak — na
podstawie tresci samego zgloszenia przystgpienia do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu — nie mozna sie zgodzi¢, aby odwolujacy zaniechat przestania
tylko pierwszej strony z danymi adresowymi stron. Wynika to z faktu, ze w pozostatych
stronach zgtoszenia nie ma odniesienia do strony z danymi adresowymi i w zwigzku z tym
protestujacy nie mogtby wiedzie¢ o istnieniu tej strony tylko z danymi adresowymi i nie
mogtby napisa¢ o nieczytelnosci faksu i musiatby przyja¢ faks jako spetniajacy wszystkie
warunki. Co najwyzej protestujacy mogtby wysunaé zastrzezenia po zapoznaniu sie z
oryginatem pisma, ktory dotart do protestujgcego za posrednictwem poczty 14.07. 2009 r.

Odwotujacy nie zadbat o dowody swojego wtasciwego postepowania i, gdy zapoznat sie
z informacjg o nieczytelnosci pisma, nie zazagdatl od protestujgcego zachowania jako
dowodu tego wydruku lub nie zazadat przestania tego wydruku faksem do odwotujacego,
aby méc stwierdzi¢ stopien nieczytelnosci dokumentu.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze pozostaje bezsporne wystosowanie tylko 4 stron z 5
stron zgtoszenia do postepowania toczgacego sie w wyniku wniesienia protestu. Natomiast,
jak wynika z art. 6 Kc, ktéry w rozpoznawanym postepowaniu nalezy zastosowaé¢ na
podstawie art. 14 Pzp, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne — fakt przyjecia przez protestujgcego nieczytelnego w zakresie
merytorycznym dokumentu nalezy uzna¢ za dowiedziony, a fakt przyjecia dokumentu z
brakiem tylko strony adresowej, bez wplywu na zawartos¢ tresciowag dokumentu nie zostat

dowiedziony.
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Stanowisko sktadu orzekajacego Izby wynika takze z zasady art. 7 ust. 1 Pzp, na ktérej
podstawie wykonawcy muszg by¢ réwno traktowani, a wiec m.in. muszg mie¢ dostep do
tych samych informacji w takim samym czasie.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz odwotujacy nieprawidtowo, tj. w sposéb
niezgodny z przepisami ustawy, zgtosit swoje przystgpienie do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu i tym samym nie stat sie jego uczestnikiem. Konsekwentnie,
wobec faktu, iz przedmiotowe odwotanie nie zostalo poprzedzone protestem odwotujgcego,
a odwotujagcy nie moze zosta¢ uznany za podmiot, o ktorym mowa w art. 181 ust. 4 pkt 3
Pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz odwotanie zostato ztozone przez podmiot nieuprawniony do jego
wniesienia.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze odwotujacy nie powiadomit w ustawowym
terminie protestujagcego o przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu. W zwigzku z tym Izba musi odrzuci¢ odwotanie z urzedu na podstawie

art. 187 ust. 4 pkt 2 w zwigzku z art. 181 ust. 4 Pzp.

Na marginesie sklad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy ani inni uczestnicy
postepowania nie sg zobowigzani do wykazywania uchybien w skutecznym wniesieniu
srodkéw ochrony prawnej i dlatego zarzut odwotujgcego, ze podmioty te w terminie przed
wniesieniem odwotania nie wskazaly na istnienie uchybienia nie moze by¢ brany pod

uwage.

Dowdd wniesiony przez odwotujagcego w postaci referencji ZIKiT w Krakowie nie mogt
by¢ brany pod uwage podczas posiedzenia przez skiad orzekajacy lzby, gdyz na
posiedzeniu sa badane tylko aspekty formalne, a dowod dotyczyt zagadnien

merytorycznych, ktére mogg by¢ rozpoznawane podczas rozprawy.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i art. 187 ust. 4 pkt 2 i 3 Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.
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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, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w

Katowicach.

Przewodnicz acy:
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