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WYROK
z dnia 18 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspblnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia: ,BUD-
INVENT” spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 02-055 Warszawa, ul. Filtrowa
67D, lok. 111 i Waldemara Zaka prowadz acego dziatalno $é gospodarcz a pod firm a
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe , ZAK-ZIB” Waldemar Zak, 01-940 Warszawa,
ul. Palisadowa 20/22 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gdanski Teatr
Szekspirowski, 80-828 Gda nsk, ul. Dluga 50/51

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci  wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie czynno $ci: oceny spetniania warunkéw

udziatu w post epowaniu oraz badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gdanski Teatr Szekspirowski, 80-828 Gda nsk,

ul. Dtuga 50/51 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcéw wspllnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: ,BUD-
INVENT” spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 02-055 Warszawa, ul.
Filtrowa 67D, lok. 111 i Waldemara Zaka prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm @ Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe , ZAK-ZIB”
Waldemar Zak, 01-940 Warszawa, ul. Palisadowa 20/22 ,

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 599 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset

dziewiecCdziesigt dziewie¢ ziotych zero groszy) przez Gdanski Teatr
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Szekspirowski, 80-828 Gda nsk, ul. Dluga 50/51 na rzecz wykonawcéw
wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia: ,BUD-INVENT" spotka
Z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67D, lok.
111 i Waldemara Zaka prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod firm a
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe , ZAK-ZIB” Waldemar Zak, 01-940
Warszawa, ul. Palisadowa 20/22 , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sqdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gdanski Teatr Szekspirowski w Gdansku — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.; zwanej dalej
rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamodwienia, ktorego
przedmiotem jest ustuga sprawowania zastepstwa inwestycyjnego dla inwestycji pn. Budowa

Gdarniskiego Teatru Szekspirowskiego.

Pismem przestanym 20 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy poinformowatl Odwolujgcego
(wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ,BUD-INVENT” sp. z 0.0.,
02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67D, lok. 111 - lider konsorcjum i Przedsiebiorstwo
Budowlano-Montazowe ,ZAK-ZIB” Waldemar Zak — czlonek konsorcjum) o wynikach
postepowania — wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej spotke
Z ograniczong odpowiedzialnosciag, 85-717 Bydgoszcz, ul. Gajowa 99 (lider konsorcjum)
i Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych ,EKO-INWEST” Spétka Akcyjna, 71-281 Szczecin,

ul. Lucjana Szenwalda 20 (cztonek konsorcjum).

Odwotujacy 30 kwietnia 2010 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt
odwotanie od tej czynnosci Zamawiajgcego oraz przekazat kopie odwotania

Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu:

1. Zaniechanie czynnosci wykluczenia z postgpowania wykonawcow wystepujacych
wspdlnie, tj. Konsorcjum w skiladzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z o0.0.
Z siedzibg w Bydgoszczy i P.U.l. ,EKO-INWEST" S.A. z siedzibg w Szczecinie, to jest
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

2. Zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez Wykonawcow wystepujacych
wspdlnie, tj. Konsorcjum w skiladzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z o.0.
Z siedzibg w Bydgoszczy i P.U.l. ,EKO-INWEST" S.A. z siedzibg w Szczecinie, to jest
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp.

3. Nieprawidiowe dokonanie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru
najkorzystniejszej, przez co naruszony zostat art. 7 ust. 1 pzp.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést w odwotaniu o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
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2. Wykluczenia z postepowania Wykonawcéw wystepujgcych wspolnie, tj. Konsorcjum
w skiadzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy
I P.U.I. ,.EKO-INWEST" S.A. z siedzibg w Szczecinie oraz uznania oferty ztozonej przez
wzmiankowanych WykonawcOw za odrzucona.

3. Odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawcow wystepujacych wspalnie, tj. Konsorcjum
w skiladzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy
i P.U.l. .EKO-INWEST" S.A. z siedzibg w Szczecinie.

4. Powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

5. Wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwolujacy podniést nastepujace
okolicznosci.

Zamawiajacy, jako warunek udzialu w postepowaniu, postawit wymog posiadania
wiedzy i doswiadczenia, potwierdzonego wykonaniem w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, minimum dwdch ustug polegajacych na petnieniu funkcji inwestora zastepczego/
inzyniera kontraktu dotyczacych inwestycji realizowanych na budynku/ach uzytecznosci
publicznej, w tym co najmniej jedna z nich musiata dotyczy¢ budynku/ow sklasyfikowanych
jako ,Ogolnodostepne obiekty kulturalne” (w grupie 126 PKOB), o wartosci kazdej z tych
inwestycji nie mniejszej niz 50 min 2zt brutto. Wykonawcy wystepujacy wspolnie,
tj. Konsorcjum w skfadzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z o0.0. i P.U.l. ,EKO-
INWEST" S.A. wykazali wykonanie dwoch ustug, tj. ustugi polegajacej na petnieniu funkcji
Generalnego Realizatora Inwestycji przy budowie budynku Opera Nova w Bydgoszczy oraz
ustugi nadzoru inwestorskiego przy realizacji przedsiewziecia inwestycyjnego pn. ,Budowa
Kompleksu Dydaktyczno-Sportowego w Kleszczowie wraz z infrastrukturg techniczng oraz
ze wszelkimi towarzyszacymi obiektami i urzadzeniami wchodzacymi w skiad kompleksu®,
jednakze zadna z tych ustug nie moze zostaé¢ zaliczona na poczet wymaganego
doswiadczenia. Jak wynika =z informacji powszechnie dostepnych w Internecie
(http://pl.wikipedia.org/wiki/Opera_Nova), ostateczne oddanie do uzytku budynku Opery
Nova miato miejsce w pazdzierniku 2006 roku, czyli wczesniej niz trzy lata przed uptywem
terminu skladania ofert w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego. Co prawda, w referencjach wystawionych w dniu 7 lutego 2008 r. podano, jako
okres realizacji inwestycji czas od pazdziernika 1973 r. do 31 stycznia 2008 r., jednakze
nie wiadomo, co w istocie rozumiano przez ,okres realizacji inwestycji", a zwlaszcza zas,
nie wiadomo jakie czynnosci polegajace na realizacji inwestycji bylty wykonywane
po pazdzierniku 2006 r. Trzeba, przy tym zauwazy¢, ze: wraz z zakonczeniem robot
budowlanych i przekazaniem ich Inwestorowi konczy sie realizacja inwestycji, gdyz inwestor

otrzymuje swiadczenie bedace przedmiotem obowigzania zawartego w umowie o roboty
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budowlane, tj. rezultat wykonywanych prac; zakonczenie wykonywania rob6t budowlanych
i przekazanie ich inwestorowi jest réwnoznaczne ze zrealizowaniem celu spoteczno-
gospodarczego umowy o roboty budowlane, w postaci osiggniecia zamierzonego rezultatu
W postaci powstania nowego obiektu budowlanego czy tez przywrdcenia istniejgcego obiektu
budowlanego do stanu sprzed rozpoczecia rob6t. Z kolei, biorgc pod uwage, ze z celem
spoteczno-gospodarczym umowy o roboty budowlane jest scisle zwigzany cel spofeczno-
gospodarczy umowy 0 wykonanie ustugi inzyniera, ktérym jest zapewnienie, aby cel umowy
o roboty budowlane zostat osiggniety — osiggniecie celu umowy o roboty budowlane jest
rébwnoznaczne z osigghieciem celu umowy o wykonanie ustugi inzyniera. Jednoczesnie
istota wykonywanej ustugi bylo pelnienie funkcji Generalnego Realizatora Inwestycji, zas
bioragc pod uwage, iz czas realizacji wzmiankowanej inwestycji przypadt, gtéwnie na lata,
kiedy w Polsce istniat odmienny, anizeli obecnie ustrdj spoteczno-gospodarczy i polityczny,
nalezy przyjac, ze zakres znaczeniowy pojecia ,funkcja Generalnego Realizatora Inwestycji"
nie pokrywat sie z zakresem znaczeniowym pojecia ,funkcja inwestora zastepczego/
inzyniera kontraktu", w rozumieniu postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nalezy zauwazyC, ze postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, zwlaszcza zas$ te, ktére dotyczg warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu
oceny ich spetniania, mogg by¢ interpretowane jedynie w sposob literalny, tj. zgodnie
z regutami znaczeniowymi jezyka polskiego. Skoro zatem Zamawiajgcy, w przedmiotowym
przypadku, wymagat doswiadczenia w petnieniu funkcji inwestora zastepczego/ inzyniera
kontraktu to Wykonawcy winni wykaza¢ posiadanie doswiadczenia w petnieniu funkcji
inwestora zastepczego/ inzyniera kontraktu, nie zas ustug, w pewnym stopniu, podobnych
do ustugi polegajacej na petnieniu funkcji inwestora zastepczego/ inzyniera kontraktu.
Niezaleznie od powyzszego, konieczne jest wziecie pod uwage, ze zgodnie z wchodzgcym
w sktad oferty, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza, odpisem z Krajowego Rejestru
Sadowego, Rejestru Przedsiebiorcow z dnia 23 marca 2010 r., Przedsiebiorstwo Obstugi
Inwestycyjnej sp. z 0.0. zostato zarejestrowane w Krajowym Rejestrze Sgdowym w dniu 22
marca 2002 r., zas umowa spéiki zostata zawarta w dniu 14 stycznia 1992 r. w Kancelarii
Notarialnej nr 14 w Bydgoszczy. Nie wiadomo zatem, na jakiej podstawie Wykonawca
uwaza, iz wykonywal wykazang ustuge juz od pazdziernika 1973 r., skoro w Swietle
zlozonych dokumentéw wowczas jeszcze nie istniat. Warto przy tym nadmienié, iz dokonanie
zmiany podmiotowej po stronie Wykonawcy w toku realizacji zamoOwienia nie jest
dopuszczalne w polskim systemie zamoéwien publicznych (de facto bytoby to réwnoznaczne
z udzieleniem odrebnego zamdwienia publicznego z pominieciem procedur przewidzianych
w przepisach prawa). W polskim systemie zamdwien publicznych obowigzuje bowiem
zasada udzielenia zamoOwienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy, a wiec przy zastosowaniu dozwolonego dla danej wartosci zamowienia, trybu
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I po dokonaniu niezbednych przewidzianych prawem czynnosci (por. Stachowiak M.,
Jerzykowski J., Dzierzanowski w.: Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Zakamycze
2005., s. 77). Jednoczesnie wiekszo$¢ przepisOw ustawy prawo zamowien publicznych
(wczesniej — ustawy o zamodwieniach publicznych) ma charakter przepiséw bezwzglednie
obowigzujacych (ius cogens), w zwigzku z czym, Zamawiajagcy ma obowigzek scistego ich
przestrzegania. Zatem czynnos¢ prawna sprzeczna ze wzmiankowanymi przepisami
lub majgca na celu ich obejscie, bytaby objeta sankcjg niewaznosci. Warto tez zauwazyg,
iz zdaniem doktryny niemoznos¢ dokonania zmian podmiotowych po stronie wykonawcy
dotyczy réwniez zmian polegajacych na sukcesji uniwersalnej (por. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, Warszawa 2007, wyd. 3, s. 420).

Jak wynika z Wykazu wykonanych ustug, przy realizacji inwestycji pn. ,Budowa
Kompleksu Dydaktyczno-Sportowego w Kleszczowie wraz z infrastrukturg techniczng oraz
ze wszelkimi towarzyszacymi obiektami i urzadzeniami wchodzacymi w skiad kompleksu®,
Swiadczona byta ustuga polegajaca na petnieniu nadzoru inwestorskiego. Z kolei, z tresci
referencji wystawionych w dniu 15 grudnia 2009 r. wynikalo, ze wzmiankowana ustuga
obejmowala: zarzadzanie i nadzo6r nad realizacjg przedmiotu umowy, zgodnie z zakresem
zadan okreslonych w przepisach prawa budowlanego dla Inspektora Nadzoru i Koordynatora
Czynnosci Nadzoru Inwestorskiego oraz wszelkie czynnosci Zespotu Inzyniera Kontraktu.
Tym samym, wykazano jedynie, ze zakres ustugi obejmowal, co prawda, zarzgdzanie
i nadzor, lecz zakres zarzgdzania i nadzoru nie byt wiekszy od zakresu przewidzianego
w przepisach ustawy Prawo budowlane, zas objete ustugg, pozostate czynnosci Zespotu
Inzyniera Kontraktu, nie polegaty na zarzadzaniu i nadzorze (byty to czynnosci o charakterze
administracyjnym lub doradczym). Jednakze zakres znaczeniowy pojecia ,petnienia funkcji
inwestora zastepczego/ inzyniera kontraktu" jest znacznie szerszy od zakresu
znaczeniowego pojecia ,nadzér inwestorski', co skutkuje niemoznoscig zaliczenia
wzmiankowanej ustugi na poczet wymaganego doswiadczenia. Przedmiotem umowy
0 nadzér inwestorski jest bowiem sprawowanie kontroli technicznej nad realizacjg inwestycji,
zas przedmiotem umowy 0 zastepstwo inwestycyjne jest w szczegOlnosci zarzadzanie
i nadzér nad inwestycjg (nie tylko w kwestiach technicznych, ale i np. w zakresie spraw
organizacyjnych, czy spraw zwigzanych z rozliczeniami), majgce na celu zapewnienia
nalezytego jej przebiegu.

Zamawiajacy w Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jako warunek udziatu
W postepowaniu, postawit wymoég dysponowania co najmniej jedng osobg nadzorujaca
roboty budowlane na terenie objetym ochrong konserwatorska, ktéra winna (m.in.) miec
odbytg co najmniej 2-letnig praktyke zawodowa na budowie przy zabytkach nieruchomych.
Wykonawcy wystepujacy wspolnie, tj. Konsorcjum w sktadzie: Przedsiebiorstwo Obstugi
Inwestycyjnej sp. z 0.0. i P.U.l. ,EKO-INWEST" S.A. wskazali do petnienie tej funkcji pana
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Krzysztofa Kisiela. Nie zostato jednak wykazane, iz osoba ta spetnia wzmiankowany wymag.
Mianowicie w Wykazie oséb, ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia podano
cztery zadania, ktére byly realizowane odpowiednio w latach: 2001, 2004, 2005, 2006.
Nie wiadomo jednak przez jaki konkretnie okres czasu trwala realizacja tych zadan, a takze,
przez jaki okres czasu pan Krzysztof K zdobywat doswiadczenie zawodowe w zwigzku z ich
realizacjg (w szczegoélnosci nie wiadomo czy okres zdobywania doswiadczenia wynosit
lacznie co najmniej 2 lata). Nie podano takze informaciji, z ktérych wynikatloby w sposéb
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, iz obiekty na ktorych byly wykonywane roboty
budowlane to zabytki nieruchome.

Oferta wybrana jako najkorzystniejsza zostala podpisana przez Pana Arkadiusza G,
ktory réwniez podpisat wchodzgace w skiad oferty dokumenty oraz potwierdzit kopie
zlozonych dokumentéw za zgodnosé z oryginatlem. W swietle zawartosci wzmiankowanej
oferty, nalezy jednak uzna¢, ze Pan Arkadiusz G nie byt nalezycie umocowany do
reprezentowania WykonawcOw wystepujacych wspodlnie, tj. Konsorcjum w skladzie:
Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0. i P.U.l. ,EKO-INWEST" S.A. Mianowicie,
do oferty zalaczono dwa petnomocnictwa: pierwsze dla Przedsiebiorstwa Obstugi
Inwestycyjnej sp. z 0.0. do reprezentowania WykonawcOw wystepujgcych wspdlnie w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, drugie dla Pana Arkadiusza G do reprezentowania
Przedsiebiorstwa Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Nalezy jednak zauwazyé, ze w petnomocnictwie dla
Przedsiebiorstwa Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0. brak klauzuli upowazniajgcej do
ustanawiania dalszych petnomocnikéw, zatem nie bylo mozliwe skuteczne umocowanie
Pana Arkadiusza G do reprezentowania obu Wykonawcéw wystepujacych wspdlnie, gdyz
zgodnie z art. 106 kodeksu cywilnego, w zwiazku z art. 14 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych, pelnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych petlnomocnikow tylko
wtedy, gdy umocowanie takie wynika z tresci petnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku
prawnego bedacego podstawg petnomocnictwa. Jak wynika z tresci petnomocnictwa
udzielonego Panu Arkadiuszowi G, zakres umocowania obejmowat jedynie reprezentowanie
Przedsiebiorstwa Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0., nie obejmowat za$ reprezentowania obu
Wykonawcdw wystepujacych wspdlnie, zatem Pan Arkadiusz G nie mégt skutecznie ztozy¢
oferty w imieniu calego Konsorcjum. Reasumujac, wobec braku stosownego umocowania,
oferta winna by¢ uznana za niewazna.

Naruszenie przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(zasada rownego traktowania wykonawcéw oraz zasada przygotowania i prowadzenia
postepowania w sposOb gwarantujagcy zachowanie uczciwej konkurencji), polegato

w szczegolnosci na bezpodstawnym zaniechaniu wykluczenia z postepowania Wykonawcow
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wystepujacych wspdlnie, tj. Konsorcjum w skitadzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej
sp. z 0.0. i P.U.l. .[EKO-INWEST" S.A. oraz zaniechaniu uznania oferty ztozonej przez
wzmiankowanych WykonawcOw za odrzucong, a takze na bezpodstawnym zaniechaniu
odrzucenia tej oferty. Tymczasem rygory zwigzane z postepowaniem o udzielenie

zamowienia publicznego winny by¢ wigzace jednakowo dla wszystkich wykonawcow.

Zamawiajgcy nie wnidst przed rozprawg na pismie ani ustnie do protokolu odpowiedzi

na odwotanie.

4 maja 2010 r. Zamawiajacy przestal do wszystkich wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty
w postepowaniu informacje o0 wniesieniu odwofania, wzywajac ich do przystgpienia

do postepowania odwotawczego.

W 3-dniowym terminie wynikajgcym z przepisu art. 185 ust. 2 pzp, tji. do 7 maja 2010 r.
zaden wykonawca nie wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwoltawczej zgloszenia

przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego uiszczony,
zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Po ustaleniu z urzedu, iz odwotanie nie podlega
odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony postepowania podtrzymaty
swoje dotychczasowe stanowiska, tj. odpowiednio wniosty: Odwotujgcy — o uwzglednienie

odwotania, Zamawiajacy — o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 24 |lutego 2010 r. pod numerem 2010/S 38-055348. 19 lutego 2010 r. Zamawiajacy
przekazat ogltoszenie o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich,
zamiesit ogloszenie w swojej siedzibie i na swojej stronie internetowej

(www.teatrszekspirowski.pl) oraz udostepnit s.i.w.z. na tej stronie internetowe;j.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi 1 100 000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 286 532,59 euro.

Termin skladania ofert zostat wyznaczony na 7 kwietnia 2010 r.

Konsorcjum w skfadzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0. z siedzibg
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w Bydgoszczy i Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych ,EKO-INWEST" S.A. z siedzibg
w Szczecinie (zwane dalej w skrocie ,Konsorcjum”) ziozyto oferte z najnizszg ceng
(796.070,48 zt), oferta Odwotujgcego jest nastepna w kolejnosci pod wzgledem ceny
(974.780,00 zt), ktéra zgodnie z § 10 pkt 1 s.i.w.z. stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera, miedzy innymi, ponizej
przytoczone postanowienia.

W § 4 Warunki udziatu w postepowaniu i sposob oceny ich spetniania, wykluczenie
Z postepowania, w pkt. 1: \W przetargu mogg wzig¢ udzial wykonawcy, ktérzy spetniajg

warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy:

1) posiadajg wiedze i doswiadczenie, potwierdzone wykonaniem w okresie ostatnich 3 lat,
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, minimum dwoch ustug polegajacych na petnieniu funkcji inwestora
zastepczego/ inzyniera kontraktu, dotyczacych inwestycji realizowanych na budynku/ach
uzytecznosci publicznej, w tym co najmniej jedna z nich musiata dotyczy¢ budynku/éw
sklasyfikowanych jako ,,0golnodostepne obiekty kulturalne” (w grupie 126 PKOB), o wartosci
kazdej z tych inwestycji nie nizszej niz 50 min zt brutto,
2) (...)
3) dysponujg co najmniej 1 osobg nadzorujgcq roboty budowlane na terenie objetym ochrong
konserwatorska, posiadajacg uprawnienia do nadzorowania roboét budowlanych przy
zabytkach nieruchomych, zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Kultury z dnia 9 czerwca
2004r. w sprawie prowadzenia prac konserwatorskich, restauratorskich, rob6t budowlanych,
badarn konserwatorskich i architektonicznych, a takze innych dziatar przy zabytku wpisanym
do rejestru zabytkdw oraz badan archeologicznych i poszukiwarn ukrytych lub porzuconych
zabytkdéw ruchomych, t.].
a) uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, oraz
b) przebyta, co najmniej 2-letnig, praktyke zawodowg na budowie przy zabytkach
nieruchomych”.

W 8§ 5 Dokumenty wymagane od wykonawcOw w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
z postepowania, w pkt. 1. W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, wykonawca sklada wraz z ofertg nastepujgce dokumenty:

1) oswiadczenie wykonawcy o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu — wg. wzoru
na zatgczniku nr 4a do SIWZ;

2) wykaz wykonanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, ustug polegajacych
na petnieniu funkcji inwestora zastepczego/inzyniera kontraktu, z podaniem ich przedmiotu,
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wartosci nadzorowanej inwestycji, daty wykonania i odbiorcow, z zalgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie, wedtug wzoru na zatgczniku nr 5
do SIWZ;

3) wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, wedlug wzoru na
zalgczniku nr 6 do SIWZ, wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami,

4) oswiadczenie stwierdzajgce, ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zaméwienia posiadajg wymagane uprawnienia, wedtug wzoru na zatgczniku nr 7 do SIWZ".

Zalgczone do oferty Konsorcjum dokumenty zawierajg, miedzy innymi, nastepujace
oswiadczenia i informacje.

W Wykazie wykonanych ustug polegajgcych na petnieniu funkcji inwestora
zastepczego/inzyniera kontraktu, sporzadzonym na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 5
do s.iw.z.

e w poz. 1 tabeli w poszczegodlnych kolumnach: ,Przedmiot zamdwienia: Budowa Opery w
Bydgoszczy wraz z Centrum Kongresowym — Nadzoér Inwestorski Funkcja Generalnego
Realizatora Inwestycji przy budowie budynku Opera NOVA w Bydgoszczy (...); Wartos¢
nadzorowanej inwestycji: 114 880 000,00 zi, data wykonania: 10.1973 r. — 01.2008 r.;
odbiorca: Opera NOVA w Bydgoszczy ul. Focha 5 85-070 Bydgoszcz”;

e W poz. 2 tabeli w poszczegdlnych kolumnach: ,Przedmiot zamdwienia: Budowa
Kompleksu Dydaktyczno-Sportowego w Kleszczowie — Nadzor Inwestorski. Swiadczenie
ustugi Nadzoru Inwestorskiego przy realizacji przedsiewziecia inwestycyjnego pn. Budowa
Kompleksu Dydaktyczno-Sportowego w Kleszczowie wraz z infrastrukturg techniczng
oraz ze wszelkimi towarzyszgcymi obiektami i urzgdzeniami wchodzgcymi w skiad
kompleksu (...); Wartos¢ nadzorowanej inwestycji: 203 332 048,32 zi, data wykonania:
02.2008 r. — 10.2009 r.; odbiorca: Urzad Gminy Kleszczéw, ul. Gidwna 47, 97-410
Kleszczow”.

W Referencji z 7 lutego 2008 r. wystawionej przez Opera Nova w Bydgoszczy:
,Opera NOVA w Bydgoszczy wspotpracowata z Przedsiebiorstwem Obstugi Inwestycyjnej
Sp. z o0.0. w Bydgoszczy, pelnigcym Funkcje Generalnego Realizatora Inwestycji przy
budowie budynku Opera NOVA w Bydgoszczy. (...)

Zakres nadzorowanych prac obejmowat:

— przeprowadzenie przetargéw i zawieranie umow z dostawcami, wykonawcami i innymi
uczestnikami procesu inwestycyjnego;

- weryfikacje dokumentaciji projektowej (koreferat);

- sprawowanie nadzoru inwestorskiego we wszystkich branzach zgodnie z przepisami
prawa budowlanego;

- koordynacje prac wykonawcéw robét, dostawcow urzadzen i projektantow;

10



Sygn. akt: KIO 773/10

— zapewnienie ochrony mienia, zabezpieczenie przeciwpozarowe, nadzor nad
bezpieczenstwem i higieng pracy oraz ogélny porzadek na placu budowy;

- czuwanie nad wiasciwg akustyka w budowanym obiekcie wraz z nadzorem nad
montazem systemow nagtosnieniowych;

- wspoldziatanie z Inwestorem w pozyskiwaniu srodkow finansowych z PFRON oraz
Fundacji Polsko-Niemieckiej ha realizacje inwestyciji.

Wartos¢ zrealizowanych prac wynosita 114.880 tys. zt, a prace zostaty wykonane nalezycie.

Okres realizacji inwestycji 10.1973 — 31.01.2008. (...)"

W Referencjach z 15 grudnia 2009 r. wystawionych w imieniu Wéjta Gminy
Kleszczéw: ,Konsorcjum w skiladzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z o.o.
w Bydgoszczy — petnomocnik Konsorcjum i (...), w okresie od 18 lutego 2008 roku do 31
pazdziernika 2009 roku $wiadczyto ustuge Nadzoru Inwestorskiego przy realizacji
przedsiewziecia inwestycyjnego pn. (...) w zakresie zarzadzania, nadzoru nad pracami
projektowymi i robotami budowlanymi zgodnie z warunkami FIDIC tzw. czerwony
z zmianami uwzgledniajgcymi specyfike inwestycji i warunki realizaciji.(...)

Umowa o swiadczenie ustug Nadzoru Inwestorskiego nr IZP-3420/21/2007 zostata zawarta

w dniu 18.02.2008 r. w Kleszczowie pomiedzy Gming Kleszczéw a konsorcjum w skiadzie:

Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z o0.0. i (...), obejmowato wykonanie

nastepujacych czynnosci:

1. Zarzadzanie i nadzér nad realizacjg przedmiotu umowy zgodnie z zakresem zadanh
okreslonych w przepisach prawa budowlanego dla Inspektora Nadzoru i Koordynatora
Czynnosci Nadzoru Inwestycyjnego.

2. Wszelkie czynnosci Zespotu Inzyniera Kontraktu.

(...)

Zespot wykonat wszelkie czynnosci w zespole Inzyniera Kontraktu. Wiozyt duzy wkiad

w rozwigzywaniu probleméw technicznych i organizacyjnych zwigzanych z realizacjg

Kompleksu, powierzony zakres obowigzkéw wykonat nalezycie.

Konsorcjum w skladzie: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z 0.0. w Bydgoszczy —

Petnomocnik konsorcjum i (...), z calym zespolem realizujgcym powierzone zadania

na Kompleksie  Dydaktyczno-Sportowym w  Kleszczowie mozemy rekomendowac

do wspdétpracy przy duzych i skomplikowanych obiektach”.

W Wykazie o0sOb ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
sporzadzonym na formularzu stanowigcym zalacznik nr 6 do s.i.w.z.,, w poz. 2 tabeli
w poszczegoblnych kolumnach: ,Imie i nazwisko: Krzysztof Kisiel; Zakres czynnosci
wykonywanych w ramach niniejszego zamoOwienia: Nadzér nad robotami budowlanymi
na terenie objetym ochrong konserwatorskg; Informacje na temat kwalifikacji zawodowych,
wyksztatcenia i doswiadczenia: doswiadczenie zawodowe: m.in.: 1. Stupsk, Miejska
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Biblioteka Publiczna, Kosciot $w. Mikotaja przy ul. Grodzkiej (...), realizacja prac w 2001 r., 2.
Stupsk, Miejska Biblioteka Publiczna, Kosciét sw. Mikotaja przy ul. Grodzkiej (...), realizacja
prac w 2005 r., 3. Stupsk, mury obronne na odcinki przy ul. Jagielty (...), realizacja prac w
2004 r., 4. Duninowo, kosci6t parafialny p.w. Matki Boskiej Czestochowskiej (...), realizacja
prac 2006 r.”.

W Oswiadczeniu o posiadaniu uprawnienn przez osoby zdolne do wykonania
zamdwienia, sporzadzonym na formularzu stanowigcym zalgcznik nr 7 do s.i.w.z., w pkt. 2:
.08wiadczam, ze osoba sprawujgca nadzér nad robotami budowlanymi na terenie objetym
ochrong konserwatorskg (imie i nazwisko): Krzysztof Kisiel, posiada uprawnienia
do kierowania  robotami  budowlanymi  przy  zabytkach  nieruchomych  zgodnie
Zz Rozporzadzeniem Ministra Kultury z dnia 9 czerwca 2004r. w sprawie prowadzenia prac
konserwatorskich, restauratorskich, robdt budowlanych, badan konserwatorskich
i architektonicznych, a takze innych dziatah przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkow
oraz badan archeologicznych i poszukiwan ukrytych lub porzuconych zabytkéw ruchomych,
tj.: (...) — przebytg 11-letnig praktyke zawodowg na budowie przy zabytkach nieruchomych”.

W  Opinii  konserwatorskiej dotyczgcej prac konserwatorsko remontowych
wykonanych przez ,KRISBUD - Krzysztof Kilsiel przy obiektach zabytkowych na terenie
wojewoOdztwa pomorskiego Wojewoddzki Urzad Ochrony Zabytkow w Gdansku Delegatura
w Stupsku potwierdzit nalezyte wykonanie wszystkich 4 realizacji wykazanych w pkt. 2
Wykazu osob.

W Wykazie wazniejszych realizacji projektowych i wykonawczych. Lata 1999-2009.
Kierujgcy robotami mgr inz. Krzysztof Kisiel upr. Bud. 751/01 do kierowania robotami
budowlanymi w tabeli wymieniono 15 realizacji, przy ktérych wskazano oprécz roku realizaciji
czas trwania w miesigcach, tacznie 46 miesiecy, w tym dla poz. 3, 5, 8 i 11 dotyczacych
realizacji z pkt. 2. Wykazu os6b — tgcznie okres 12,5 miesigca, dla poz. 1 Strzelino Kosciot
filialny — okres 7,5 miesigca, dla poz. 4 i 7 Szkola Podstawowa nr 1 w Stupsku — tacznie
okres 5 miesiecy, poz. 12 Bank BGZ renowacja elewacji budynku zabytkowego — okres 2
miesiecy, Dom towarowy w Stupsku — okres 2 miesiecy, poz. 14 i 15 Starostwo Powiatowe
w Stupsku — fgcznie okres 9 miesiecy.

Do oferty Konsorcjum zataczono dwa peinomocnictwa. Pierwsze pelhomocnictwo
(dokument petnomocnictwa bez daty), w ktéorym czionkowie Konsorcjum, ,zwani tgcznie
Wykonawcg”, ,ustanawiajg Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z o.0.
petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 Ustawy z dn. 29.01.2004 r. Prawo zamowien
publicznych (...) i udzielajg petnomocnictwa do reprezentowania Wykonawcy, jak rowniez
kazdej z wymienionych firm z osobna w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego 0 wartosci przekraczajacej wyrazong w ztotych

rownowartos¢ kwoty 193 tys. Euro na sprawowanie zastepstwa inwestycyjnego dla inwestycji
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pn. Budowa siedziby Gdarnskiego Teatru Szekspirowskiego. W tresci petnomocnictwa
wskazano, m.in., iz obejmuje ono ,umocowanie do dokonywania wszelkich czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a w szczegolnosci do: 1) podpisania
i ztozenia oferty wraz z zalacznikami, (...) 8) podpisania umowy w sprawie zamdwienia
publicznego”. W dokumencie petnomocnictwa wskazano, iz zostaje ono udzielone na czas
trwania przetargu i pozostaje wazne az do czasu zakonczenia postepowania o udzielnie
zaméwienia. W tresci pelnomocnictwa dla Przedsiebiorstwa Obstugi Inwestycyjnej sp. z o0.0.
nie ma sformutowania o upowaznieniu do ustanawiania dalszych petnomocnictw.

Drugie petnomocnictwo z 31 marca 2010 r. dla Pana Arkadiusza G ,do reprezentowania
Przedsiebiorstwa Obstugi Inwestycyjnej Spélka z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (...) w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
sprawowanie zastepstwa inwestycyjnego dla inwestycji pn. Budowa siedziby Gdariskiego
Teatru Szekspirowskiego, w tym do przygotowania i ztozenia oferty i zatlgcznikow do nigj
(...), zawarcia umowy w sprawie w/w zamowienia publicznego (...)". W dokumencie
wskazano, iz pethomocnictwo zostaje udzielone na czas przeprowadzenia przedmiotowego
postepowania, z tym zastrzezeniem, iz wygasa z dniem ustania stosunku pracy
umocowanego Arkadiusza G wynikajgcego z umowy o prace z 26 wrzesnia 2008 r. W tresci
petnomocnictwa zastrzezono, iz petnomocnik nie moze ustanawia¢ dalszych petnomocnikéw
do dziatania w imieniu i na rzecz Przedsiebiorstwa Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0. w

zakresie objetym petnomocnictwem.

20 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wynikach postepowania —

wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujacych sie w oryginalnej dokumentacji
postepowania lub przekazanej przez Zamawiajgcego w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem: ogloszenia o zaméwieniu, s.i.w.z., oferty Konsorcjum wybranej

przez Zamawiajgcego, protokotu postepowania oraz przywotanych pism i dokumentéw.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 19 lutego 2010 r., I1zba rozpoznata
odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia 5 listopada
2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778).
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Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz w razie zasadnosci jego
zarzutow wybor oferty Konsorcjum podlegajacego wykluczeniu, ktérego oferta winna by¢
odrzucona, pozbawia Odwotujacego mozliwosci uzyskania zamoéwienia, a tym samym

naraza na poniesienie szkody.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym dokumenty ztozone
przez Strony na rozprawie oraz oswiadczenia i stanowiska Stron przedstawione podczas

rozprawy, Izba uznala, iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba zwazyta jednak, iz nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp przez nieodrzucenie oferty
Przystepujacego jako niewaznej na podstawie odrebnych przepisow (w uzasadnieniu
Odwotania wskazano art. 106 kc), z uwagi na to, iz zostala zlozona przez petlnomocnika,
ktory nie byt umocowany do reprezentowania Konsorcjum. Okolicznoscig bezsporng miedzy
Stronami jest skuteczne ustanowienie Przedsiebiorstwa Obstugi Inwestycyjnej sp. z o.0.
petnomocnikiem (liderem) Konsorcjum na mocy petnomocnictwa udzielonego przez P.U.I
+EKO-INWEST” S.A. Odwolujgcy podniost dodatkowo okolicznos¢, iz w tresci tego
petnomocnictwa brak jest upowaznienia do ustanowienia dalszego pelnomocnika, co w
potaczeniu z literalng trescig drugiego petnomocnictwa, udzielonego przez Przedsiebiorstwo
Obstugi Inwestycyjnej sp. z 0.0., w ktorej brak jest mowy o drugim czionku Konsorcjum jako
mocodawcy — przesadza o tym, ze petnomocnik Arkadiusz G nie byt uprawniony do
podpisania oferty w imieniu Konsorcjum.

Zdaniem Izby w przypadku petnomocnictwa udzielonego osobie prawnej nie ma
potrzeby wskazywania w jego tresci upowaznienia do udzielania dalszych petlnomocnictw,
gdyz osoba prawna z istoty swej nie dziala ,osobiscie”, lecz za posrednictwem o0s6b
fizycznych, ktére wchodzg w sklad organdéw upowaznionych do jej reprezentacji, lub sg jej
petnomocnikami. Izba podziela w tym zakresie zapatrywania wyrazone w uzasadnieniu
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1390/08).
Petnomocnictwo do reprezentowania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w zakresie
upowazniajagcym do zlozenia oferty, jest petnomocnictwem materialnoprawnym prawa
cywilnego i dla skutecznosci dziatania dalszych pethomocnikow wymaga wyraznego
wskazania w swej tresci umocowania do ich ustanowienia, chyba ze umocowanie takie
wynika z ustawy lub z ze stosunku prawnego bedacego podstawg pethomocnictwa (art. 106
kc). W tresci umocowania zawartego w petnomocnictwie dla lidera Konsorcjum brak jest
umocowania do ustanawiania dalszych pelnomocnictw, jednak umocowanie do udzielania

petnomocnictw przez zarzad uprawniony do reprezentacji spolki z ograniczong
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odpowiedzialnoscig wynika wprost z kodeksu spétek handlowych. Petnomocnictwo dla lidera
umocowato bowiem do dziatania spotke kapitalowg posiadajagcg osobowosé prawnag, a nie
imiennie wskazane osoby fizyczne wchodzace w skiad jej zarzadu (organu uprawnionego
do jej reprezentacji). Z tego wzgledu w ogble mozna zastanawia¢ sie czy petnomocnictwo
udzielone przez lidera Konsorcjum panu Arkadiuszowi G jest petnomocnictwem ,dalszym” w
rozumieniu kodeksu cywilnego, ktérego przepisy dotyczace petnomocnictw wprost odnoszg
sie do petlhomocnictw udzielanych osobom fizycznym. Przepis art. 106 kc w zakresie
wskazywania w tresci petlnomocnictwa umocowania do ustanowienia dalszych
petnomocnikéw wskazuje na wage zaufania do konkretnej osoby fizycznej, ktérej udzielono
petnomocnictwa, co nie ma bezposredniego przelozenia w razie ustanowienia
petnomocnikiem osoby prawnej.

W ocenie Izby, tres¢ pethomocnictwa do podpisania oferty, jako o$wiadczenie woli,
nalezy ttumaczy¢, bioragc pod uwage calo$¢ okolicznosci, w jakich zostato ono udzielone,
a jego zakres ustala¢ z uwzglednieniem kontekstu sytuacyjnego, w jakim zostato udzielone.
Izba podziela w tym zakresie zapatrywania wyrazone w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 871/08). Z tresci petnomocnictwa
udzielonego panu Arkadiuszowi G wynika umocowanie do dziatania w tym konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére wprost z nazwy zostato wskazane
i na potrzeby udzialu w ktérym zawigzano Konsorcjum, celem wspolnego ubiegania sie
0 zamoOwienie publiczne. Petnomocnictwo to okresla rowniez rodzaj i zakres czynnosci, do
ktorych upowazniony jest petnomocnik, w szczegolnosci wprost wymienia przygotowanie
i ztozenie oferty, a takze zawarcie umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia
publicznego. W ocenie Izby zatem, wolg i intencjg mocodawcy — lidera Konsorcjum byto
umocowanie pana Arkadiusza G do dziatania w imieniu i na rzecz calego Konsorcjum a nie
tylko lidera Konsorcjum. Z kolej wykladnia celowosciowa tresci obu udzielonych
petnomocnictw nie pozostawia watpliwosci, ze Arkadiusz G podpisujac oferte dziatat w
imieniu i na rzecz catego Konsorcjum. Zatem zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 8 pzp w zw.
Z przepisem art. 106 kc nie potwierdzit sie.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut niewykazania przez wybrane
Konsorcjum spetniania warunku opisanego w 8§ 4 pkt 1 ppkt 3 lit. b (w zw. z § 5 pkt 1 ppkt 3
i4) s.i.w.z., tj. potwierdzenia, iz dysponuje co najmniej jedng osobg nadzorujgcg roboty
budowlane na terenie objetym ochrong konserwatorskg, posiadajgcg uprawnienia
do nadzorowania robdét budowlanych przy zabytkach nieruchomych, w szczegoélnosci
przebytg, co najmniej 2-letnig praktyka zawodowg na budowie przy zabytkach nieruchomych.
Z dokumentow i oswiadczen zataczonych przez Konsorcjum do oferty w sposob
jednoznaczny wynika, iz pan Krzysztof K wskazany do petnienia tej funkcji posiada
wymagane w s.i.w.z. do$wiadczenie (praktyke). Wynika to juz z pkt. 2 Wykazu osob i pkt. 2

15



Sygn. akt: KIO 773/10

Oswiadczenia o posiadaniu uprawnierr przez osoby, w szczegolnosci drugi z tych
dokumentéw, sporzadzonych wedilug formularzy Zamawiajgcego, zawiera wrecz
oswiadczenie potwierdzajgce posiadanie przez pana Krzysztofa K 11-letniej praktyki
zawodowej na budowie przy zabytkach nieruchomych. Dodatkowe dokumenty zatgczone
przez Konsorcjum: Opinia konserwatorska z 12 listopada 2008 r. i Wykaz wazniejszych
realizacji zawierajg informacje niesprzeczne z wynikajgcymi z dokumentow wymaganych
przez Zamawiajgcego, ktore dodatkowo potwierdzajg spetnianie wymogu. Odwotujacy
wybidrczo odwotuje sie wylacznie do Wykazu oséb i bezpodstawnie domaga sie by w tym
dokumencie wskazano konkretng liczbe miesiecy kalendarzowych. Bezpodstawne jest
réwniez domaganie sie wykazania w jakis szczegdlny sposéb, iz obiekty na ktérych
zdobywat praktyke pan Krzysztof Kisiel byly zabytkami nieruchomymi. Pomijajac fakt,
iz Konsorcjum skifadajac w ofercie dodatkowe dokumenty, w pewnym stopniu uczynito
zados¢ temu zgdaniu, z obowigzujacych przepiséw, w szczegoélnosci z § 1 ust. 1 pkt 6 i 7
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) wynika, iz warunek dotyczacy
dysponowania odpowiednim potencjalem kadrowym potwierdza sie przez ziozenie wykazu
i oswiadczenia, ktore sg w istocie o$wiadczeniami wiedzy wykonawcy sktadajacego oferte.
Odwotujacy ani w odwotaniu, ani na rozprawie w zaden sposob nie wykazat, iz oswiadczenia
ziozone przez Konsorcjum budzg watpliwosci i nie zastugujg na wiare. Odwotujacy
nie podwazyt réwniez oswiadczenia ztozonego na rozprawie przez Zamawiajgcego, ktory
ustalit, iz pozycje 1, 3, 4,5, 7, 8, 11, 12, 13,14 i 15 Wykazu wazniejszych realizacji dotyczyly
8 obiektow widniejacych w rejestrze zabytkéw wojewddztwa pomorskiego, przy ktérych pan
Krzysztof Kisiel zdobyt praktyke w tgcznym wymiarze 38 miesiecy — lzba rowniez

nie znalazta podstaw do kwestionowania tego ustalenia i przyjeta je za wlasne.

W ocenie Izby, dokumenty zalgczone do oferty Konsorcjum nie potwierdzajg jednak
spetnienia przez niego warunku opisanego w 8 4 pkt 1 ppkt 1 (w zw. z § 5 pkt 1 ppkt 2)
s.i.w.z., przede wszystkim z tego wzgledu, ze druga z ujetych w wykazie doswiadczenia
ustug nie polegata na petnieniu funkcji inwestora zastepczego/ inzyniera kontraktu.
Bezsporne jest, iz Konsorcjum oswiadczyto, iz wykonywato na rzecz Gminy w Kleszczowie
ustuge nadzoru inwestorskiego przy budowie kompleksu dydaktyczno-sportowego. Sporne
jest natomiast, czy wykonana ustuga nadzoru inwestorskiego moze zosta¢ uznana za ustuge
polegajacg na pemieniu funkcji inwestora zastepczego Ilub inzyniera kontraktu.
Z przediozonej na rozprawie przez Odwotujgcego tresci s.i.w.z. obowigzujgcej w tamtym
postepowaniu, wynika, iz przedmiotem postepowania i zawartej umowy bylo petnienie
kompleksowego (wielobranzowego) nadzoru inwestorskiego przy budowie w systemie
generalnego wykonawstwa, w tym rozliczenie rzeczowo-finansowe budowy, bez
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umocowania do dokonywania czynnosci prawnych w imieniu inwestora. W przedtozonym
na rozprawie przez Odwotujacego pismie z 13 maja 2010 r., wojt Gminy Kleszczéw
sprecyzowat tres¢ wystawionych referencji, wskazujgc, iz ustugi polegaly na wykonywaniu
czynnosci inspektora nadzoru inwestorskiego okreslonych w przepisach prawa oraz
w podpisanej umowie, ktére swoim zakresem obejmowalo ,pewne czynnosci”
(w referencjach ,wszelkie czynnosci”) Inzyniera Kontraktu zgodnie z warunkami FIDIC, tzw.
czerwony, dodajac jednak kluczowe sformutowanie — ,jednak funkcje Inzyniera Kontraktu
petita inna osoba zatrudniona przez Urzad Gminy w Kleszczowie”. W ocenie Izby,
ze ztozonego dokumentu wynika jednoznaczny wniosek — w przedsiewzieciu tym
Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej nie wykonywato ustugi polegajgcej na petnieniu
funkcji inzyniera kontraktu. Poniewaz wykonany nadzoér inwestorski nie byt réwniez
elementem zastepstwa inwestycyjnego — ustuga ta nie moze zosta¢ zaliczona na poczet
wymaganego w s.i.w.z. doswiadczenia. Ztozone dokumenty nie stojg w sprzecznosci ani
z oswiadczeniem zawartym w wykazie, ani z trescig referencji, pozwalajg natomiast
na jednoznaczng ocene, iz wykonywane ,wszelkie czynnosci Zespotu Inzyniera Kontraktu”
nie oznaczaty petienia tej funkcji, nawet w wymiarze minimalnym przez lidera Konsorcjum,
lecz wykonywanie nadzoru inwestorskiego w ramach zespotu inzyniera kontraktu,
zatrudnionego odrebnie przez Gmine Kleszczéw. Izba zauwaza réwniez, iz Konsorcjum
w ztozonym wykazie nie twierdzito, iz wykonalo ustuge inzyniera kontraktu/ zastepstwa
inwestycyjnego — zaréwno w skrotowym okresleniu jak i w rozszerzonym opisie w kolumnie
.Przedmiot zamdwienia” mowa jest wylgcznie o nadzorze inwestorskim. Natomiast taki
nieuprawniony wniosek wyciggngt sam Zamawiajgcy, wbrew brzmieniu oswiadczenia
Konsorcjum i literalnej tresci postawionego warunku. Gdyby przyja¢ logike prezentowang
przez Zamawiajgcego, sformutlowanie inzynier kontraktu/ zastepstwo inwestycyjne
pozbawione byloby jakiegokolwiek znaczenia i byloby réwnoznaczne z pojeciem nadzoru
inwestorskiego. Zdaniem Izby, Zamawiajacy oglaszajac przetarg na zastepstwo
inwestycyjne, obejmujace oprécz petnienia nadzoru inwestorskiego, rowniez przygotowanie
inwestycji, wylonienie generalnego wykonawcy i zawarcie z nim umowy lub uméw
na realizacje Inwestycji a takze, o ile okaze sie to konieczne, wytonienie innych wykonawcéw
w zakresie niezbednym dla jej zrealizowania oraz obsluge prawng inwestycji, w tym
przygotowanie i przeprowadzenie postepowan o udzielenie zamowienia publicznego — miat
prawo postawi¢ rygorystyczny warunek, lecz w zadnym wypadku nie moze na etapie
badania i oceny jego spetniania tagodzi¢ go, gdyz godzi to w zasade uczciwej konkurencji
i rébwnego traktowania wszystkich wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Izba
zauwaza, iz z odpowiedzi na pytania do s.iw.z. z 16 marca 2010 r. wynika, iz winnych
aspektach warunku (klasyfikowania zaméwienia jako dotyczacego ,Ogoélnodostepnego
obiektu kulturalnego”, wartosci inwestycji) Zamawiajacy byt rygorystyczny w jego
przestrzeganiu, tak tez powinien postgpi¢ i w tym przypadku.
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Z kolei, w ocenie lzby, ujeta jako pierwsza w wykazie, ustuga petnienia funkcji
Generalnego Realizatora Inwestycji przy budowie budynku Opera Nova w Bydgoszczy,
réwniez nie moze, bez dodatkowych wyjasnien, zostaé¢ zaliczona na poczet wymaganego
w 8§ 4 pkt 1 ppkt 1 (w zw. z 8 5 pkt 1 ppkt 2) s.i.w.z. doswiadczenia. Co prawda, Izba nie
znalazla podstaw do podwazania faktu, iz Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp. z o.0.
jest nastepcg prawnym przedsiebiorstwa panstwowego o tej samej nazwie — Izba w tym
zakresie podziela ustalenia faktyczne i wywody prawne dokonane przez Zespdt Arbitrow
w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1173 i 1174/07).
Natomiast rozwazania Odwotujgcego dotyczace mozliwosci zmian podmiotowych po stronie
wykonawcy, pomijajgc nawet kwestie ich aktualnosci i merytorycznej zasadnosci w swietle
dorobku orzecznictwa i doktryny, w ogdle nie dotyczg przedmiotowej sprawy — zawarcie
umowy na $wiadczenie tej ustugi jak réwniez przeksztatcenie w spotke miato miejsce przed
wejsciem w zycie ustawy o zamowieniach publicznych z 1994 r.

Zdaniem Izby, funkcja Generalnego Realizatora Inwestycji, wskazana przez
Konsorcjum w wykazie wykonanych ustug, juz z samej nazwy wskazuje na funkcje
wykraczajgcg poza nadzor inwestorski, a zakres czynnosci wymieniony w referencjach
potwierdza tylko, iz obejmowala ona szereg innych czynnosci poza petnieniem funkcji
nadzoru inwestorskiego, w szczegolnosci przeprowadzenie przetargdéw i zawieranie uméw
z dostawcami, wykonawcami i innymi uczestnikami  procesu inwestycyjnego,
czy wspoéldziatanie z Inwestorem w pozyskiwaniu srodkéw finansowych z PFRON oraz
Fundacji Polsko-Niemieckiej na realizacje inwestyciji.

Jednak przediozone na rozprawie przez Zamawiajgcego dokumenty podwazaja,
w ocenie Izby, o$wiadczenie Konsorcjum zawarte w wykazie, iz wykonywanie tej ustugi
zakonczylo sie 31 stycznia 2008 r., Z przedtozonej na rozprawie przez Zamawiajacego
decyzji Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego dla Miasta Bydgoszczy o pozwoleniu
na uzytkowanie obiektu Opery Nova wynika, iz zostata ona wydana w wyniku rozpatrzenia
wniosku z 11 stycznia 2008 r. ztozonego przez Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej sp.
Z 0.0., zatem niewatpliwie po zakonczeniu robot budowlanych petnito ono nadal ustugi
wchodzace w zakres pojecia inzyniera kontraktu/ zastepstwa inwestycyjnego.
W przediozonym na rozprawie przez Zamawiajgcego pismie z 11 maja 2010 r. Opera Nova
stwierdza, iz budowa zakonczyla sie 14 stycznia 2008 r. wraz z uzyskaniem wskazanego
pozwolenia na uzytkowanie, jednak zdaniem lzby jest to nieprecyzyjne stwierdzenie, gdyz
Prawo budowlane odrdznia budowe, ktéra konczy sie przed uzyskaniem pozwolenia
na uzytkowanie (patrz nazwa Rozdziatlu 5 Prawa budowlanego Budowa i oddanie do uzytku
obiektow budowlanych). W dokumencie tym stwierdza sie rowniez, iz aktualnie
Przedsiebiorstwo Obslugi Inwestycyjnej uczestniczy w realizacji czynnosci zwigzanych
z egzekwowaniem zobowigzan gwarancyjnych od bezposrednich wykonawcéw robot.
W ocenie Izby, o ile czynnosci te mozna uzna¢ za niewchodzace w zakres podstawowych
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czynnosci inzyniera kontraktu/ zastepstwa inwestycyjnego i ich wykonywanie nie przeczy
nalezytemu wykonaniu takiej ustugi, gdyz usterki te moga sie pojawia¢ az do uptywu
termindw gwarancji lub rekojmi na wykonane roboty budowlane. Jednak z dalszych
dokumentdéw przedstawionych przez Zamawiajgcego wynika w istocie, iz wykonywanie
ustugi Generalnego Realizatora Inwestycji nie zostalo zakohczone w dacie 30 stycznia
2008 r. Trudno bowiem uznaé czynnosci, takie jak (wskazane w ztozonych na rozprawie
dokumentach): ,Wykonanie opracowania techniczno-finansowego dla modernizacji ukfadu
monitoringu urzadzen technicznych zainstalowanych w | kregu gmachu Opery Nova
w Bydgoszczy (zlecenie wykonania z 5 maja 2008 r., protokét przekazania z 7 lipca 2008 r.,
faktura VAT z 9 lipca 2008 r., adnotacja inspektora nadzoru z ramienia POI z 11 lipca 2008
r.), ,Wykonanie i montaz wraz z podigczeniem na $cianie korony amfiteatru przy gmachu
Opery Nova dwoch rozdzielnic elektrycznych typu E-10 i E-11" (zlecenie wykonania z 1
kwietnia 2008 r., protokét technicznego odbioru z 15 maja 2008 r., faktura VAT z 15 maja
2008 r., adnotacja inspektora nadzoru z ramienia POl z 24 maja 2008 r.), ,Wykonanie
Instalacji intercomowej dla dwéch wind osobowych w czesci kongresowej gmachu Opery
Nova” (zlecenie wykonania z 14 kwietnia 2008 r., protokét technicznego odbioru z 15 maja
2008 r., faktura VAT z 26 maja 2008 r., adnotacja inspektora nadzoru z ramienia POI z 28
maja 2008 r.), ,Przebudowa zjazdu do luku zatadowczego windy towarowej w gmachu
Opera Nova” (zlecenie wykonania z 30 kwietnia 2008 r.) oraz ,Roboty dodatkowe w Opera
Nova w Bydgoszczy” (protokdt odbioru wykonanych robé6t budowlano-remontowych z 28
kwietnia 2008 r.), za dotyczace egzekwowania roszczeh zwigzanych 2z rekojmig
lub gwarancja, a jednoczesnie we wszystkich zleceniach wykonania zawarto postanowienie,
iz nadzor nad wykonaniem oraz odbior powierza sie Przedsiebiorstwu Obstugi Inwestycyjnej
w ramach umowy 501/86 (prawdopodobnie pierwotnej umowy z 1986 r.). Wobec powstatych
watpliwosci Zamawiajacy powinien wezwac¢ wykonawce do ich wyjasnienia, w szczegdlnosci
wobec wyraznie postawionego w S.i.w.z. wymagania wykazania sie wykonanymi,
a nie wykonywanymi ustugami. Zdaniem lzby réwniez w tym zakresie Zamawiajacy
nie moze na etapie badania i oceny spetniania warunku zmienia¢ jego literalnego brzmienia,
przez przyjecie, ze ustuga ta ma charakter ciggly i dopuszczalne jest wykazanie sie rOwniez
doswiadczeniem zdobytym w ustugach nalezycie wykonywanych, ktérych wykonywanie sie
jednak nie zakonczyto.

Wobec ustalenia przez lIzbe, iz w zakresie zadnego z kwestionowanych warunkoéw
Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum ani do wyjasnien, ani do uzupetnienia zlozonych
dokumentdw, wykluczenie Konsorcjum z uwagi ha niewykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt. 8 4 pkt 1 ppkt 1 s.i.w.z. byloby przedwczesne. Dopiero
w razie negatywnego rezultatu procedury odpowiednio: wyjasnien lub uzupetienia
dokumentéw, Zamawiajacy bedzie miat prawo i obowigzek wykluczyé Konsorcjum
na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp. Tym niemniej Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy
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naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 pzp przez przedwczesne
uznanie, na podstawie dokumentow zatgczonych do oferty, iz Konsorcjum nie podlega
wykluczeniu w zakresie warunku okreslonego w pkt. 8§ 4 pkt 1 ppkt 1 s.i.w.z., bez wezwania
go do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow w tym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania i dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac w kosztach postepowania odwotawczego
uiszczony wpis oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwolujgcego w kwocie 3599,00 z
na podstawie przediozonej faktury VAT, zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b przywotanego

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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