Sygn. akt KIO/UZP 961/08

WYROK
z dnia 24 wrze snia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek

Marek Kole snikow
Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez “Elektromonta z — Poznan” Spotka Akcyjna, 60-166 Pozna n, ul.
Wieruszowska 12/16 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Bibliotek e Narodow g, 02-
086 Warszawa, Al. Niepodlegto $ci 213 protestu z dnia 20 sierpnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie,



-

2. kosztami postepowania obcigza “Elektromonta z — Poznan” Spotka Akcyjna, 60-166
Poznan, ul. Wieruszowska 12/16

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez “Elektromonta z — Poznan” Spoétka Akcyjna, 60-

166 Poznan, ul. Wieruszowska 12/16,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez “Elektromonta z — Poznan” Spotka Akcyjna, 60-166
Poznan, ul. Wieruszowska 12/16 na rzecz Biblioteki Narodowej, 02-086
Warszawa, Al. Niepodlegto $ci 213, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa prawnego,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz “Elektromonta z — Poznanh” Spétka
Akcyjna, 60-166 Pozna A, ul. Wieruszowska 12/16.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Biblioteka Narodowa w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na wykonanie modernizacji stacji transformatorowej w
budynku Al Biblioteki Narodowej w Warszawie.

Zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wynikach postepowania w dniu 14.08.2008 roku
za posrednictwem faksu (pismo z dnia 13.08.2008 roku). Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Artura Bygara prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Elektromontazowe ELSTAR ELECTRIC A. Bygar
z siedzibg w Kielcach (dalej: ELSTAR ELECTRIC), kolejne pozycje zajety oferty ztozone

przez wykonawcow: Stanistawa Jaroszka prowadzacego dziatalnosci gospodarczg pod



nazwg  Jaroszek  Stanistaw  Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
+,ELEKTROPAKS” z siedzibg w tecznej (dalej: ELEKTROPAKS), Elektromontaz-Poznan
S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: EnergoProSystem Sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie i MEGAPOL Zakfad

Wykonawstwa Sieci Elektrycznych S.A. z siedzibg w Bydgoszczy.

W dniu 21.08.2008 roku protest za posrednictwem faksu wniést Elektromontaz-Poznan S.A.
(pismo z dnia 20.08.2008 roku). Protestujacy podniost, ze osoby wskazane przez ELSTAR
ELECTRIC oraz ELEKTROPAKS na stanowiska kierownika robét nie posiadajg uprawnien
budowlanych bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej i wniost o
powtdrzenie czynnosci oceny ofert, odrzucenie ofert ztozonych przez ELSTAR ELECTRIC

oraz ELEKTROPAKS i powt6rzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy powiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o wniesieniu
protestu za posrednictwem faksu w dniu 22.07.2008 roku. Zaden z wykonawcow nie

przystapit do postepowania toczgacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajacy pismem z dnia 29.08.2008 roku (btednie datowanym na 29.07.2008 roku)
rozstrzygnat protest i w tym dniu przekazat rozstrzygniecie Protestujgcemu. Zamawiajacy
uwzglednit protest w czesci dotyczacej braku ztozenia przez ELSTAR ELECTRIC oraz
ELEKTROPAKS dokumentow potwierdzajacych posiadanie uprawnien budowlanych bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej przez osoby przewidziane do petnienia
funkcji kierownika rob6t. Zamawiajacy przyznal, ze dokumenty dotyczgce uprawnien
budowlanych ztozone w postepowaniu nie potwierdzaja, ze zaréwno Jozef K. (wskazany
przez ELSTAR ELECTRIC), jak i Krzysztof L. (wskazany przez ELEKTROPAKS) spetiajg
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale V pkt 2c specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej: siwz). Zamawiajgcy wywiodt jednak, ze okoliczno$¢ ta nie
powoduje obowigzku odrzucenia oferty, gdyz przed dokonaniem tej czynnosci Zamawiajacy
zobligowany jest do wezwania wykonawcow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655) — dalej:
Pzp — do uzupetnienia dokumentéw w wyznaczonym terminie. Z tego wzgledu Zamawiajacy

nie uwzglednit zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem w dniu 13.09.2008 roku (data wptywu
bezposredniego) Elektromontaz-Poznan S.A. z siedzibg w Poznaniu wniést odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien publicznych 2z zachowaniem warunku jednoczesnosci

przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu. Podnoszac zarzut naruszenia przez



Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Odwotlujacy sie
podtrzymat stanowisko zawarte w protescie. Dodatkowo Odwotujacy sie podnidst, ze
skorzystanie z trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 Pzp bylo dopuszczalne na etapie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wszystkich wykonawcéw bioracych
udziat w postepowaniu, a przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty. Obecnie
wobec wniesienia protestu Zamawiajgcy nie moze skorzystaC z trybu przewidzianego w
przywotanym przepisie. Odwolujacy sie wskazat ponadto, ze zgdanie protestu obejmowato
dokonanie ponownej oceny ofert i odrzucenie ofert nie spetniajgcych warunkow siwz. W
oparciu 0 powyzsze wywiodl, ze Zamawiajacy zobowigzany jest obecnie do dokonania
ponownej oceny ofert ziozonych w postepowaniu, nie zas do dokonania oceny
uzupetnionych na skutek wezwania dokumentow. Odwotujgcy sie podnidst rowniez, ze
skutki zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania obowigzku wynikajacego z art. 26 ust.
3 Pzp nie mogg by¢ konwalidowane, gdyz byloby to sprzeczne z ratio legis przywotanego

przepisu.

Na podstawie dowodu z akt sprawy oraz po wystuchaniu stanowisk pethomocnikéw stron na

rozprawie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
16.07.2008 roku pod numerem 162229-2008.

Odwotujacy sie, ktorego oferta sklasyfikowana zostata na trzeciej pozycji w wyniku
czynnosci oceny ofert, posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 Pzp. Potwierdzenie podnoszonych zarzutdow i nakazanie przez Izbe czynnosci
objetych zadaniem protestu a nastepnie odwotania da mu mozliwos¢ uzyskania

zamowienia.

Odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.

Zamawiajacy wymagat w rozdziale V pkt 2c siwz dysponowania przez wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia kierownikiem rob6t posiadajagcym uprawnienia
budowlane bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej przewidujac
weryfikacje spetnienia tego warunku na podstawie wykazu osoéb, ktére bedg uczestniczy¢ w

wykonaniu zamowienia (rozdziat VI pkt 6b siwz).

Okolicznoscig bezsporng jest, ze dokumenty ztozone wraz ofertg przez ELSTAR ELECTRIC
oraz ELEKTROPAKS nie potwierdzajg posiadania przez osoby wskazane na stanowiska

kierownikow robét uprawnien wymaganych przez Zamawiajgcego.



W pierwszym rzedzie wskaza¢ nalezy, ze osnhowa faktyczna zarzutu nie jest sporna miedzy
stronami. Spoér dotyczy w istocie konsekwencji prawnych rozstrzygniecia protestu tzn.
czynnosci, ktére Zamawiajgcy winien wykonaé¢ wskutek uwzglednienia zarzutu braku
potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, w tym dopuszczalnosci
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp.

W argumentacji odwotania Odwotujacy sie podnosi zaréwno argumenty formalne
(koniecznos¢ zadoscuczynienia wszystkim zadaniom protestu, w tym odrzucenia ofert
ELSTAR ELECTRIC oraz ELEKTROPAKS, niedopuszczalnos¢ po stronie Zamawiajacego,
ktory protest uwzglednit, dokonania czynnosci innych niz wynikajacych z zgdania protestu)
oraz materialnych (niezgodnos¢ ofert ELSTAR ELECTRIC oraz ELEKTROPAKS z trescig
siwz z powodu braku zlozenia dokumentow potwierdzajgcych posiadanie uprawnien
budowlanych bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej  0so6b

przewidzianych na stanowiska kierownikow robét).

W pierwszym rzedzie wskazaé nalezy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, ze tak Izba,
jak i Zamawiajacy nie sg zwigzani zgdaniami, a jedynie zarzutami protestu i odwotania.
Zgodnie z art. 180 ust. 8 Pzp protest winien zawieraé m.in. zadanie oraz zwiezle
przytoczenie zarzutow. 8§ 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007 roku w sprawie regulaminu przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 187,
poz. 1327) wsrod elementéw, ktére winno zawiera¢ odwotanie wymienia m.in. zwiezite
przedstawienie zarzutéw oraz wniosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania (8 1 ust. 1
pkt 7i 8).

Zarzuty i zadania sa w mysl przywotanych przepisow odrebnymi elementami
konstytutywnymi srodkow ochrony prawne;.

Art. 191 ust. 3 Pzp okresla granice rozpatrywania odwotania stanowigc, ze Izba nie moze
orzeka¢, co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie, za wyjatkiem zarzutow
skutkujgcych uniewaznieniem postepowania, ktére Izba na mocy przywotanego przepisu
winna bra¢ pod uwage z urzedu w kazdym stanie sprawy. lzba jest zatem zwigzana
zarzutami protestu nie jego zadaniami (arg. a contrario z art. 191 ust. 3 zd. 1 Pzp, podobnie
wyrok KIO z dnia 26.02.2008 roku, sygn. akt KIO/UZP/102/08).

Dopuszczalne zatem, i usankcjonowane praktykg orzecznicza, jest wydanie przez Izbe
orzeczenia uwzgledniajgcego zarzuty ale nie uwzgledniajgcego zadan odwotania albo nie
zadoscuczyniajgcego wszystkim zgdaniom odwotania.

W odniesieniu do czynnosci rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego brak jest
regulacji analogicznej do normy art. 191 ust. 3 Pzp.

Poglad, ze Zamawiajacy nie jest zwigzany zadaniami protestu wywies¢ nalezy jednak z art.

183 ust. 5 pkt 2 Pzp. Przywotany przepis nakazuje zamawiajgcemu w przypadku



uwzglednienia protestu powtdrzenie oprotestowanej czynnosci lub dokonanie czynnosci
bezprawnie zaniechanej po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, jezeli co najmniej jedno z
zgdan nie zostalo uwzglednione. Jesli, jak podnosi Odwotujacy sie, zamawiajacy bytby
zwigzany zgdaniami protestu, woOwczas nie podzielajac stanowiska protestujagcego w
zakresie wszystkich zadan protestu, bylby zobowigzany protest oddali¢, a nie jak wskazuje
art. 183 ust. 5 uwzglednic.

Przyja¢ zatem nalezy, ze przepisy Prawa zamoéwien publicznych zobowigzujg
Zamawiajgcego do dokonania takich czynnosci w postepowaniu, zadoscuczynienia
zgdaniom protestu lub odwotania, ktére zostaly potwierdzone w podnoszonych zarzutach.
Zarzuty stanowig bowiem w ocenie lzby zespot okolicznosci faktycznych i prawnych
argumentujgcych stusznos¢ podnoszonych zadan.

Zamawiajacy w badanym postepowaniu trafnie dokonat rozstrzygniecia protestu.
Stanowisko Zamawiajgcego polegajgce na potwierdzeniu zarzutu braku zitozenia wraz z
ofertg przez ELSTAR ELECTRIC oraz ELEKTROPAKS witasciwych dokumentow, z ktorych
wynika spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale odmawiajgce dokonania
odrzucenia ofert zlozonych przez ELSTAR ELECTRIC oraz ELEKTROPAKS, jest zgodne z
przepisami Prawa zamowien publicznych.

Réwniez trafnie wskazat Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, ze dalszych czynnosci w
postepowaniu dokona po spetnieniu cigzacego na nim obowigzku natlozonego przez art. 26

ust. 3 Pzp.

Nietrafnie wywodzi Odwotujacy sie, ze wezwanie, o ktorym mowa w przywotanym przepisie
moze nastgpi¢ wylgcznie przy pierwotnej ocenie spelniania warunkOéw udziatu w
postepowaniu. Po pierwsze: art. 26 ust. 3 Pzp wskazuje jedynie dwie przestanki
zastosowania trybu w nim przewidzianego tj. nie ztozenie dokumentow, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 Pzp lub zlozenie dokumentow zawierajacych btedy, nie zastrzegajac
dodatkowych warunkéw, w szczegoélnosci nie wskazujgc etapu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, na ktorym wezwanie do uzupetnienia dokumentéw moze zostaé
dokonane. Ograniczenia takiego nie sposob wywiesé réwniez z innych przepiséw ustawy
Prawo zamdwieh publicznych. Przyjaé zatem nalezy w obecnym stanie prawnym, ze
Zamawiajacy jest uprawniony do wezwania zardbwno w ramach pierwotnie dokonanej oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, jak tez w sytuacji, gdy koniecznos$¢ taka
wyniknie na skutek wniesienia przez wykonawcow srodkéw ochrony prawnej. Poglad ten
jest zgodny z aktualng praktykg orzecznicza. Izba w wyrokach wielokrotnie nakazywata
zastosowanie trybu wynikajacego z art. 26 ust. 3 Pzp (m.in. wyrok z dnia 30.01.2008 roku,
sygn. akt KIO/UZP/4/08).



Zwazy¢ rowniez nalezy, ze de lege lata wyczerpanie trybu wezwania, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3 Pzp, jest ustawowym obowigzkiem Zamawiajgcego. Wbrew twierdzeniom
Odwotujacego sie ztozenie dokumentéw nie potwierdzajgcych przez osoby wskazane przez
ELSTAR ELECTRIC oraz ELEKTROPAKS na stanowisko kierownika budowy posiadania
uprawnien budowlanych bez ograniczen w zakresie konstrukcyjno-budowlanym, nalezy
uzna¢ za przestanke do zastosowania przywotanego przepisu. Sprzeczna bowiem z ratio
legis art. 26 ust. 3 Pzp, dopuszczajgcego mozliwos¢ potwierdzenia przez wykonawce
warunkéw udziatlu w postepowaniu na dzien wyznaczony przez Zamawiajacego jako dzien
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw, bytaby sytuacja, w ktorej wykonawca, ktory nie
zlozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, bytby
wezwany do ich uzupeltnienia, a wykonawca, ktory w ztozonych dokumentach nie potwierdzit
spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu zostatby z niego wykluczony. Potwierdza to
jednolite orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej.

Po drugie: rozstrzygniecie protestu polegajace na uwzglednieniu choéby czesci
podnoszonych zarzutébw oraz wyrok lzby uwzgledniajgce odwotanie majg charakter
kasatoryjny i prowadzg do unicestwienia wadliwych czynnosci Zamawiajacego celem ich
ponownego dokonania w sposob zgodny z przepisami Prawa zamowien publicznych.

W okolicznosciach sprawy wadliwie zostata dokonana czynnosc¢ oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, ktéra w obecnym stanie prawnym powinna by¢ obligatoryjnie
dokonana z zastosowaniem art. 26 ust. 3 Pzp, do czego zobowigzat sie Zamawiajacy w

rozstrzygnieciu protestu.

W tym miejscu lzba zauwaza ponadto, ze wilasciwym dziataniem Zamawiajagcego w razie
ustalenia, ze wykonawca mimo wezwania nie zlozyt dokumentédw potwierdzajgcych
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu jest wykluczenie wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podstawa prawna wskazana przez Zamawiajgcego w
rozstrzygnieciu protestu — art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp — odnosi sie do badania oferty nie zas do
oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Na mocy art. 20 ust.
1 Pzp sa to odrebne czynnosci w postepowaniu, o ktérych wynikach na mocy art. 92 ust. 1
Pzp Zamawiajacy, prowadzacy postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego

jednoczesnie informuje wykonawcow.

Zwazy¢ ponadto nalezy, ze powotany jako podstawa prawna zarzutu protestu, a nastepnie
odwotania art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp nie odnosi sie do stanu faktycznego sprawy. Przywotany
przepis nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci siwz.

W orzecznictwie i literaturze uksztattowat sie poglad, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie

do badania oferty w jej aspekcie merytorycznym tzn. pod wzgledem zaoferowania w ofercie



Swiadczenia odpowiadajgcego opisanemu w siwz przedmiotowi zamowienia, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamowienia
w stopniu zaspokajajgcym interesy i oczekiwania zamawiajgcego. Przestanka okreslona w
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie wylgcznie do tresci merytorycznej oferty, a nie jej formy
oraz dokumentéw skitadanych dla potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu przez

wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 191 ust.1 zd. 1 Pzp oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp
ograniczajgc wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego do wysokosci 3600 zt zgodnie z
8 4 ust. 1 pkt 2 lit b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 roku w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



