Sygn. akt KIO/UZP 815/09

WYROK
Z dnia 14 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska

Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez konsorcjum firm: Pomorskie Przedsi  ebiorstwo Mechaniczno —Torowe Sp. z 0.0.,
ul. Sandomierska 17, 80-051 Gda nsk (lider konsorcjum) i Przedsi ebiorstwo Ustugowo
— Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 3, 83-110 Tczew (partner) od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmie $cie Sp. z 0.0., ul. Morska
350A, 81-002 Gdynia protestu z dnia 5 czerwca 2009 r.,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu powtorzenie czynno $ci badania

i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie Sp. z o.0.,
ul. Morska 350A, 81-002 Gdynia

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum firm: Pomorskie
Przedsi ebiorstwo Mechaniczno —Torowe Sp. z 0.0., ul. Sandom  ierska 17,
80-051 Gdansk (lider konsorcjum) i Przedsi ebiorstwo Ustugowo -
Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 3, 83-110 Tc zew (partner),



2) dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesigt cztery ztote zero groszy) przez PKP Szybka Kolej Miejska w
Trojmiescie Sp. z o0.0., ul. Morska 350A, 81-002 Gdynia na rzecz
Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Sp. z 0.0., ul. Sandomierska 17, 80-
051 Gdansk (lider konsorcjum) i Przedsiebiorstwo Ustlugowo — Handlowe
RAJBUD Sp. z o.0,, ul. 1 Maja 3, ul. 83-110 Tczew (partner), stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu (adres dla doreczeh -

adres lidera konsorcjum),

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz konsorcjum firm: Pomorskie
Przedsi ebiorstwo Mechaniczno —Torowe Sp. z 0.0., ul. Sandom  ierska 17,
80-051 Gdansk (lider konsorcjum) i Przedsi ebiorstwo Ustugowo -
Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 3, 83-110 Tc zew (partner) (adres

dla dor eczen - adres lidera konsorcjum).

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie rob6t budowlanych zakresie
modernizacji i remontu peronu SKM, poszerzenia wiaduktu dla poszerzenia dojS¢ na peron
na przystanku Sopot Wyscigi”, zamawiajacy - PKP Szybka Kolej Miejska Sp. z o.o.
Z siedzibg w Gdyni, odrzucit oferte odwolujagcego - konsorcjum firm: Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (lider konsorcjum)
i Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Tczewie (partner),
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.), zwanej w skrécie Pzp
i uniewaznit prowadzone postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, uzasadniajgc,
ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, zwanej siwz oraz, ze cena hajkorzystniejszej oferty ztozonej przez drugiego

wykonawce — Przedsiebiorstwo Robdt Komunikacyjnych — 7 S.A. z siedzibg w Warszawie w



wysokosci 8 601 350,14 zi, przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, tj. 8 189 250 zi.

W uzasadnieniu pisma zamawiajgcy podat, ze zadat aby wykonawca dysponowat osoba,
ktora bedzie petnita funkcje kierownika robét w branzy konserwatorskiej. Zgdanie to wynikato
wprost z rozdziatu 11l siwz (formularz oferta) oraz postanowienn umowy - § 6 ust. 4 lit.d.
Podniést, ze w toku postepowania udzielat odpowiedzi na zapytania wykonawcow dotyczace
tresci siwz (pisma z dnia — 30.04. 2009 r. i 4.05.2009 r.), jednak odpowiedzi nie stanowity
modyfikacji postanowien siwz, lecz wyjasnialy powody zadania przedstawienia osoby
posiadajacej uprawnienia do kierowania robotami w branzy konserwatorskiej. Wskazana w
ofercie odwotujgcego pani Anna K. powinna posiada¢ odpowiednie uprawnienia budowlane
oraz odbytg co najmniej 2-letnig praktyke na budowie przy zabytkach nieruchomych, co
wynika z 8 8 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Kultury z dnia 9 czerwca 2004 r. w sprawie
prowadzenia prac konserwatorskich, restauratorskich, robét budowlanych, badanh
konserwatorskich i architektonicznych, a takze innych dziatan przy zabytku wpisanym do
rejestru zabytkéw oraz badan archeologicznych i poszukiwan ukrytych lub porzuconych
zabytkéw ruchomych (pismo z dnia 29.05.2009 r. SKMMU-ZP/N/19/09).

Na czynnos¢ zamawiajgcego odwotujacy wnidst protest (pismo z dnia 5.06.2009 r.) i wobec
jego oddalenia pismem z dnia 10.06.2009 r., wniost w dniu 15.06.2009 r. odwofanie,

sktadajgc pismo w placéwce pocztowej operatora publicznego — Gdansk 1.

W protescie zarzucit zamawiajgcemu bezzasadne odrzucenie oferty, przez co zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 89 ust.1 pkt 2, art. 5ust. 112 Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z p6zn. zm.).

Wskazal, ze czynnosci zamawiajgcego spowodowaly naruszenie jego interesu prawnego,
bowiem oferta odwolujgcego jest najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu i cena
oferty nie przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia.

Podal, ze postanowienia siwz zawieraly nieprecyzyjny opis w zakresie wymogu
dysponowania osobg przewidziang do pelnienia obowigzkéw kierownika robét w branzy
konserwaciji zabytkow, z tego powodu zwrdcit sie do zamawiajgcego z pytaniami w zakresie
tresci siwz. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi pismami z dni 30.04.2009 r. i 4.05.2009 r., w
ktérych zawart stwierdzenie, ze ,dobrze by byto gdyby dorywczo wykonawca posiadat dostep
lub dysponowat osobg zorientowang w tematyce ochrony zabytkdéw, a takze plastycznym

wystroju elewacji i konstrukcji”. Na podstawie udzielonych wyjasnien, odwotujacy uznat, ze



zamawiajacy nie oczekiwat uprawnien budowlanych w konkretnej branzy z branz
wymienionych w siwz, ani innej branzy nie wymienionej w siwz. Podal, ze z § 8 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Kultury wynika, Zze robotami budowlanymi przy zabytkach
nieruchomych moga kierowaé osoby, ktore posiadajg odpowiednie uprawnienia budowlane
okreslone przepisami Prawa budowlanego oraz odbyly co najmniej 2-letnig praktyke
zawodowg na budowie przy zabytkach nieruchomych. Podnidst, ze nie istniejg jako
samodzielne uprawnienia, uprawnienia do rob6t budowlanych przy zabytkach. Wywiodt, ze
prace i dziatlania obejmujgce tzw. branze konserwatorskg, inne niz roboty budowlane przy i w
otoczeniu zabytkow, nie wymagajg uprawnien budowlanych, a wykonywac¢ je moga osoby
posiadajace przygotowanie zgodne z opisem zawartym w 8§ 7 ust.1 rozporzadzenia Ministra
Kultury.

Zamawiajacy oddalajac protest podat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze protestujacy nie ma interesu prawnego by uznac, ze
zlozona przez niego oferta jest zgodna z trescig siwz i jako taka, powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza. Brak interesu prawnego wynika z faktu, iz oferta nie jest zabezpiecza
wadium. Whniesione przez protestujacego wadium (w formie gwarancji ubezpieczeniowej)

miato waznos¢ do dnia 6 czerwca 2009 r. Waznos¢ wadium nie zostata przedtuzona.

Zamawiajacy powotat sie na orzecznictwo KIO, wyroki - sygn. akt KIO/UZP 887/08 z dnia
11.09.2008r. i z dnia 24.07.2008 r. KIO, w ktérym orzeczono o obowigzku zabezpieczenia
ofert wadium, takze w przypadku wnoszenia protestu i 0 obowigzku zachowania starannosci

przez wykonawce w tym przedmiocie.

Zamawiajacy podniost, ze wniesienie protestu wywotuje skutki prawne wylacznie w
odniesieniu do biegu terminu zwigzania ofertg, natomiast nie wywiera jakiegokolwiek wptywu
na zobowigzania gwarantéw i poreczycieli gwarantujacych albo poreczajgcych zaptate
wadium. Konsekwencjg tego jest obowigzek protestujgcego do dokonania czynnosci

przedtuzenia waznosci wadium.

Z tego powodu zamawiajgcy uznal, ze protestujgcy nie posiada interesu prawnego w
korzystaniu ze srodkobw ochrony prawnej, albowiem skfadajac protest nie zadbat o
wydtuzenie waznosci wadium, co w konsekwencji pozbawia go mozliwosci uzyskania
zamowienia.

Ponadto, zamawiajgacy ocenit, ze protest nie zastluguje na uwzglednienie z przyczyn
merytorycznych.

Podat ze, kwestionowane postanowienia siwz i umowy byly jasne i precyzyjne. Zamawiajacy

zadat podania imienia, nazwiska oraz numeru uprawnien budowlanych osoby, wskazanej



przez wykonawce, jako majacej petni¢ funkcje kierownika robdt w branzy - konserwacja
zabytkow.

Stwierdzit, ze ewentualny protest w tym zakresie mogt wykonawca ztozy¢ w toku
postepowania.

Na obecnym etapie zamawiajacy ma obowigzek oceni¢, czy wykonawca spetit wymaog, tj.
czy pani Anna K. wskazana w tresci oferty moze petnic¢ funkcje kierownika robét w branzy
konserwatorskie;.

Z danych podanych przez wykonawce w ofercie oraz ztozonych przez niego wyjasnien
(pismo z dnia 21 maja 2009 r.), wynika, iz pani Anna K. nie spetnia wymogoéw okreslonych w
§ 8 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Kultury z dnia 9 czerwca 2004r.

Zgodnie bowiem z trescig powotanego 8 8 ust. 1 rozporzadzenia, robotami budowlanymi
przy zabytkach nieruchomych mogg kierowaé osoby, ktore posiadajg odpowiednie
uprawnienia budowlane okreslone w przepisach Prawa budowlanego oraz odbyly co
najmniej 2-letnig praktyke zawodowag na budowie przy zabytkach nieruchomych.

Oznacza to, iz pani Anna K. nie moze pehi¢ funkcji, do ktérej wytypowat jg protestujacy.
Innej osoby, ktéra petnitaby te funkcje protestujacy nie wskazat.

Zamawiajacy prawidlowo wiec odrzucit oferte protestujgcego, gdyz tres¢ tej oferty nie

odpowiada tresci siwz.

W odwotaniu odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy zarzucajgc brak interesu prawnego w
korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej w przedmiocie odrzucenia oferty, z powodu nie
przediuzenia waznosci wadium, naruszyt nastepujgce przepisy Pzp, przez dokonanie i
zaniechanie wskazanych czynnosci:
1) art. 85 Pzp - nie zwrOcenie sie do wykonawcy z wnioskiem o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg oraz o przedtuzenie okresu waznosci wadium,
2) art. 181 Pzp - nieuwzglednienie tresci tego przepisu,
3) art. 181 ust. 2 a - nie wezwanie wykonawcy do przedtuzenia waznosci wadium albo
whniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do

zawarcia umowy.

Whiost, tak jak w protescie, o uwzglednienie odwotania w catosci i hakazanie powtorzenia

czynnosci zamawiajgcego przez:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu oferty

wykonawcy,



2) uniewaznienie  czynnosci zamawiajacego  polegajgcej na  uniewaznieniu

postepowania,

3) niezwiloczne przystgpienie przez zamawiajgcego do ponownego dokonania czynnosci

oceny ofert zgodnie z art. 183 ust. 5 Pzp,

4) uznanie oferty wykonawcy za zgodng z wymogami okreslonymi w siwz,

odpowiedziami na zapytania wykonawcéw zadane w toku postepowania,

5) a ponadto, wnidst 0 obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu podat.

Powtérzyt za protestem, ze zamawiajacy w tresci siwz (rozdziat Il formularz oferty) oraz w
projekcie umowy (rozdziat IV) zamiescit nieprecyzyjne postanowienia dotyczace wymogu
dysponowania osobg petnigcg obowigzki kierownika rob6t w branzy konserwacji zabytkow.
Uprawnienia budowlane w tej branzy, zgodnie z Prawem budowlanym, nie sg wydawane,
wiec nie mozna pemni¢ samodzielnych funkcji technicznych, w tym kierownika budowy i
kierownika rob6t w branzy konserwacji zabytkow. Istnieje potoczna nazwa "branza
konserwacji zabytkéw", ktéra obejmuje roboty budowlane wymienione w 8 1 ust. 1
rozporzadzenia z dnia 9 czerwca 2004 r. Ministra Kultury.

Tak zwana "branza konserwatorska" obejmuje zaréwno roboty budowlane, dla ktérych
konieczne jest posiadanie odpowiednich (dla kazdej branzy budowlanej) uprawnien, jak
réwniez szereg prac i dziatan, dla ktérych takie uprawnienia nie sa konieczne. Wymag
okreslony przez zamawiajgcego wymagat doprecyzowania, jakich uprawnien wynikajgcych z
przepisdw prawa i zwigzanych z realizacjg zadania, w oparciu o wskazane rozporzadzenie,

zamawiajgcy wymaga w konserwacji zabytkow.

W tym celu, na etapie przygotowywania ofert, wykonawcy zwrécili sie do zamawiajgcego z
pytaniami dotyczacymi wymogu, cyt:

1. "Czy stosownie do formularza oferty Wykonawca musi poda¢, w tym formularzu, osobe
ktéra bedzie petni¢ funkcje kierownika robdét w branzy konserwaciji zabytkdbw? Zgodnie z
dokumentacjg na peronie Sopot Wyscigi nie wystepujg prace z zakresu konserwacji
zabytkéw".

2. "W rozdziale 11l SIWZ, we wzorze formularza oferty, w punkcie 14 Zamawiajacy wymaga
od Wykonawcy zlozenia oswiadczenia, iz wyznaczy on do kierowania robotami kierownikow
branzowych, m.in. konserwatora zabytkbw. Po dokladnym przeanalizowaniu projektu

wykonawczego i przedmiarow wykonawca nie znalazt rob6t objetych ochrong



konserwatorska. Prosimy o wskazanie ww. robét lub wykreslenie konserwatora zabytkow z

formularza ofertowego”.

Na powyzsze zapytania zamawiajacy udzielit odpowiedzi pismami (nr SKMMUZP/N/19/09) z
dnia 30.04.2009 r. i dnia 4.05.2009 r. o tresci cyt.:

"Peron SKM Sopot Wyscigi znajduje sie na terenie objetym ochrong konserwatorska z tytutu
historycznej zabudowy, stad dobrze by byto, gdyby dorywczo wykonawca posiadat dostep
lub dysponowat osobg zorientowang w tematyce ochrony zabytkow, a takze plastycznym

wystroju elewacji i konstrukcji".

Z udzielonej odpowiedzi wynika wprost, w ocenie odwotujacego, ze zamawiajacy hie
oczekiwal uprawnien budowlanych w konkretnej branzy budowlanej, zwigzanej z realizacjg

zadania z branz wymienionych w siwz, ani w innej branzy nie wymienionej w specyfikacji.

Zgodnie z 8§ 8 ust. 1 rozporzadzenia "Robotami budowlanymi przy zabytkach nieruchomych
mogg kierowac¢ osoby, ktére posiadajg odpowiednie uprawnienia budowlane okreslone
przepisami Prawa budowlanego oraz odbyly co najmniej 2-letnig praktyke zawodowg na

budowie przy zabytkach nieruchomych".

Uprawnienia do robot budowlanych przy zabytkach oraz w otoczeniu zabytkéw nie istniejg
jako samodzielne uprawnienia, lecz jedynie w powigzaniu z konkretnymi (odpowiednimi)
uprawnieniami budowlanymi i konieczne jest ich wskazanie przez zamawiajgcego.
Kierowanie robotami budowlanymi przy, lub, w otoczeniu zabytkbw zwigzane jest z
posiadaniem odpowiednich uprawnien budowlanych, w zwigzku z tym funkcji kierownika
budowy (kierownika robot branzowych) nie mozna traktowac rozdzielnie z funkcjg kierownika

4 "

robot w branzy tzw. "konserwacji zabytkow". Ta sama osoba pozostaje kierownikiem robot

4 "

branzowych i kierownikiem tzw. "branzy konserwacji zabytkéw" w zakresie sprawowanych na
budowie funkcji technicznych, zgodnych z posiadanymi uprawnieniami budowlanymi (prace

przy lub w otoczeniu zabytku).

Poniewaz w siwz i odpowiedziach na zapytania zamawiajgcy nie zazadat od kierownika
budowy ani kierownikéw robét branzowych potwierdzenia posiadania uprawnien do
wykonywania robét przy i w otoczeniu zabytku, zgodnie z § 8 ust. 1 rozporzadzenia, a
jedynie oni mogliby zosta¢ kierownikiem robét tzw. "branzy konserwatorskiej" (kazdy w
swoim zakresie), wynika jednoznacznie, ze oczekiwat innych, niz konieczne do pracy przy

lub w otoczeniu zabytku uprawnien w tzw. "branzy konserwatorskiej".



Wymienione w rozporzadzeniu prace i dziatania obejmujace tzw. "branze konserwatorskg",
inne niz roboty budowlane przy i w otoczeniu zabytku, nie wymagajg uprawnieh
budowlanych, a wykonywac je mogg osoby posiadajgce przygotowanie zgodne z § 7 ust. 1
rozporzadzenia, cyt. "Prace konserwatorskie, prace restauratorskie Ilub badania
konserwatorskie mogq prowadzi¢ osoby, ktére posiadajg tytut zawodowy magistra uzyskany
po ukonczeniu wyzszych studiébw na kierunku konserwacja i restauracja dziet sztuki lub
wyzszych studibw w specjalnosci w zakresie konserwacji zabytkow oraz odbyty po
ukonczeniu tych studibw co najmniej 12-miesigczng praktyke zawodowag w zakresie
konserwaciji i badania zabytkéw".

Takie przygotowanie posiada pani Anna K., wymieniona przez odwolujgcego w formularzu

oferty.

Niezaleznie od wskazania zgdanych przez zamawiajgcego uprawnien, wykonawca ziozyt
oswiadczenie, stanowigce zatgcznik nr 1 do oferty, ze posiada personel zdolny do wykonania
zamdwienia. Co jest rbwnowazne, ze osoby wymienione przez wykonawce do kierowania
robotami, posiadajg wymagane doswiadczenie do realizacji zamowienia w zakresie zgodnym
z pozwoleniem na budowe wydanym przez konserwatora zabytkow.

Wykonawca wskazat wiec w ofercie, zaréwno osoby posiadajgce odpowiednie
przygotowanie do pracy przy i w otoczeniu zabytku oraz osobe mogacg wykonywac
pozostate czynnosci, roboty i dziatania w branzy tzw. "konserwacji zabytkow", wynikajace z §

8 ust. 1 oraz § 7 ust. 1 rozporzadzenia, w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego.

W protescie i odwotaniu odwotujgcy podat, ze w dniu 6.05.2009 r. nastgpito rozstrzygniecie
przez zamawiajagcego postepowania nr SKMMU-ZP/N/17/09 na wykonanie robot
budowlanych w zakresie modernizacji i remontu peronu SKM i wiaty na stacji Sopot oraz
przebudowa dojscia na peron, ukladu torowego, sieci trakcyjnej, w ktérym zamawiajacy
uznat oferte wykonawcy za zgodng z wymogami siwz, pomimo wskazania tej samej osoby w
branzy tzw. "konserwacji zabytkéw", w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego,

wynikajacym z 8 8 ust. 1 oraz 8 7 ust. 1 rozporzgdzenia.

W Swietle powyzszego, odwotujacy uznal, ze nie bylo podstaw do odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i w konsekwencji do uniewaznienia postepowania.

Niezaleznie od przedstawionej argumentaciji, w ocenie odwotujacego, zamawiajgcy naruszyt
art. 181 Pzp.



W przypadku wniesienia protestu po uptywie terminu sktadania ofert, bieg terminu zwigzania
ofertag ulega zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, czego
zamawiajacy nie uwzglednit.

Odwolujacy zaprzeczyt twierdzeniu zamawiajgcego, ze nie miat interesu prawnego wnoszac
protest z uwagi na fakt, ze jego oferta nie byla zabezpieczona wadium. Stwierdzit, ze
waznos¢ wadium nie zostata przediuzona wytgcznie z winy zamawiajgcego.

Podal, ze zgodnie z trescig art. 181 ust. 2 a Pzp, zamawiajacy w dowolnym czasie, jednak
nie pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadiow wzywa wykonawcow, pod rygorem
wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego
wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, po
ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy do przedtuzenia wadium, do czego byt zobowigzany.

Odwolujacy powotat sie na orzecznictwo - wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 13 kwietnia 2007 r.
w sprawie UZP/Z0O/0-378 i UZP/Z0O/0-382/07, z ktérego wynika istota wadium, jego cel oraz

obowigzki zamawiajgcego w tym wzgledzie.

Na rozprawie odwotujacy, majac na uwadze tres¢ art. 184 ust.1la Pzp (warto$¢ zamowienia
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
wynosi 6 712 500 zi, co stanowi 1 731 319,80 euro), cofngt zarzut i wniosek (zadanie),
dotyczacy uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego, w pozostatym zakresie

podtrzymat stanowisko zawarte w protescie i odwotaniu, dodatkowo je argumentujgc.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko wyrazone w rozstrzygnieciu protestu, akcentujgc zarzut
0 braku interesu prawnego po stronie odwotujgcego w korzystaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej. Ponadto stwierdzit, ze KIO majgc na uwadze tres¢ art. 191 ust. 3 Pzp, nie powinna
rozpozna¢ odwotania, gdyz w jego tresci odwotujacy nie zawart zarzutow dotyczacych
odrzucenia oferty, podat wylgcznie zarzuty i argumentacje dotyczace wadium. W zakresie
merytorycznym podtrzymat twierdzenie, ze wyjashienia dotyczace tresci siwz nie stanowity

jej modyfikaciji i wigzgce pozostato pierwotne brzmienie przedmiotowych postanowien siwz.

Na podstawie post epowania dowodowego przeprowadzonego podczas rozpraw y z
dokumentéw dostarczonych przez strony, w tym orygin alnej dokumentacji
post epowania dostarczonej przez zamawiaj acego — siwz, zto zonych ofert oraz
wyjasnien odwoluj acego i zamawiaj acego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i

zwazyla, co nast epuje.



Odwolujacy legitymuje sie posiadaniem interesu prawnego wnoszac protest i odwotanie,
bowiem posiada status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp. Fakt uptywu okresu
waznosci wadium, o ile zamawiajacy nie dokonat czynnosci prawnych z tym zwigzanych, nie
powoduje z mocy prawa utraty statusu wykonawcy, a tym samym nie pozbawia

odwotujgcego uprawnieh wynikajacych z przepiséw Pzp.

KIO zobowigzana jest do rozpoznania odwotania w granicach zarzutéw zawartych w
protescie (zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp, Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie

byly zawarte w protescie).

Tres¢ wniesionego protestu dotyczy wylacznie zarzutu zwigzanego z odrzuceniem oferty
odwotujgcego i haruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

W tresci odwotania, odwotujgcy odniost sie do stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w
rozstrzygnieciu protestu o braku interesu prawnego w zwigzku z uptywem okresu waznosci
wadium, jednak przewazajgca czes¢ uzasadnienia odwotania odnosi sie réwniez do
popierania zarzutu nieprawidlowego odrzucenia oferty odwotujgcego i naruszenia
wskazanego przepisu.

Zamawiajacy mialby racje w swoim twierdzeniu, gdyby protest nie zawieral wskazanego
zarzutu, a zarzut bylby podniesiony dopiero w odwotaniu.

Zatem, granice rozpoznania odwotania wyznacza tresc protestu.

Okolicznos¢ uptywu okresu waznosci wadium nie stanowita przedmiotu rozpoznania
odwotania. Watek ten skfad orzekajgcy ocenit wytgcznie w kontekscie podniesionej przez
zamawiajgcego przyczyny ewentualnej utraty interesu prawnego odwotujgcego, w

rozumieniu art.179 ust. 1 Pzp.

W zakresie spornego wymogu zawartego w siwz, KIO ustalita, ze zamawiajacy nie zamiescit
w warunkach ogélnych i szczegétowych, stanowigcych pkt 6.1 i 6.2 siwz, warunku
dotyczacego kwalifikacji i uprawnien oséb przewidzianych przez wykonawcow do wykonania
zamodwienia. Wymogu takiego nie zawart réwniez w czesci siwz dotyczacej opisu sposobu
przygotowania oferty — pkt 8, gdzie w pkt 8.2 zamiescit wykaz oswiadczen i dokumentow,
ktére powinny by¢ ztozone wraz z ofertg. Dopiero w rozdziale Il pt. Formularz oferty, w
przedostatnim punkcie, oznaczonym jako pkt 14, zamawiajacy zamiescit wymaog ztozenia
przez wykonawce o$wiadczenia, iz wyznaczy do kierowania robotami kierownikéw robét w
branzach - konserwacji zabytkéw (lit. b, trzecie tiret). Wypetniajac ten punkt oswiadczenia

nalezato poda¢ numer uprawnien budowlanych wskazanej osoby.
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Zamawiajacy, ze wzgledu na wartos¢ zamowienia, mégt odstapi¢ zgodnie z art. 26 ust. 2
Pzp, od zadania dokumentéw potwierdzajgcych kwalifikacje i wyksztatcenie osob, ktore beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia.

Odwotujacy zwrocit sie pismem z dnia 30.04.2009 r. do zamawiajgcego z zapytaniem
dotyczacym zakresu robot, sposobu realizacji zadania oraz sposobu przygotowania oferty.

W pkt 7 zawart nastepujace pytanie: ,W rozdziale Il SIWZ we wzorze formularza oferty w
punkcie 14 Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy ztozenia oswiadczenia, iz wyznaczy on do
kierowania robotami kierownikow branzowych, m.in. konserwatora zabytkéw. Po doktadnym
przeanalizowaniu projektu wykonawczego i przedmiarow Wykonawca nie znalazt robot
objetych ochrong konserwatorska. Prosimy o wskazanie ww. robo6t lub wykreslenie
konserwatora zabytkow z formularza ofertowego.”

Zadane zostalo réwniez pytanie o tresci: ,,Czy stosownie do formularza oferty Wykonawca
musi poda¢, w tym formularzu osobe, ktora bedzie petic¢ funkcje kierownika robét w branzy
konserwacji zabytkow. Zgodnie z dokumentacjg na peronie Sopot Wyscigi nie wystepujg
prace z zakresu konserwacji zabytkéw”.

Zamawiajacy w pismach z dnia 30.04.2009 r. i 4.05.2009 r. udzielit wyjasnien o tresci: ,Peron
SKM Sopot Wyscigi znajduje sie na terenie objetym ochrong konserwatorskg z tytutu
historycznej zabudowy, stad dobrze by bylo gdyby dorywczo wykonawca posiadat dostep lub
dysponowat osobg zorientowang w tematyce ochrony zabytkéw, a takze plastycznym

wystroju elewacji i konstrukcji”.

W zilozonej ofercie odwotujacy wskazat panig Anne K., nie podat numeru uprawnien

budowlanych tylko nr dyplomu - 1930 UMK w Toruniu (str. 3 oferty).

W toku badania i oceny ofert zamawiajacy zwrdécit sie do odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1
Pzp o wyjasnienie tresci oferty, czy pani Anna K. posiada uprawnienia do kierowania
robotami. Wskazat § 8 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Kultury z dnia 9 czerwca 2004 r., z
ktorego wynika, ze chodzi o osobe posiadajaca odpowiednie uprawnienia, okreslone
przepisami Prawa budowlanego oraz, ktéra odbyta co najmniej dwuletnig praktyke
zawodowg przy zabytkach nieruchomych, lub uzyskata zaswiadczenie o kwalifikacjach na

podstawie 8§ 13 rozporzadzenia.
Odwolujacy udzielit wyjasnien odwotujac sie do udzielonych przez zamawiajgcego

odpowiedzi dotyczacych tresci siwz. Podat rowniez w pismie, ze wyjasnienia stanowity

modyfikacje formularza oferty.
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W ocenie KIO, udzielone wyjasnienia przez zamawiajgcego, wbrew stanowisku
petnomocnikéw przedstawionemu na rozprawie, ze - zamawiajgcy nie dokonywat modyfikacji
tresci siwz, natomiast odpowiedz na pytanie nr 7 stanowi wyjasnienie jego stanowiska i jest
wyrazem intencji w zakresie posiadania uprawnieh przez wykonawce, z tego powodu, ze w
zakresie robot wystepujg roboty konserwatorskie i uzywajac okreslenia, ze ,dobrze by byto
(...)" zamawiajacy potwierdzit, ze jest koniecznos¢ udziatu w procesie inwestycyjnym osoby
posiadajgcej uprawnienia konserwatorskie — stanowig zmiane tresci formularza ofertowego w
zakresie oswiadczenia dotyczacego uprawnien.

Nalezy podkresli¢, ze w siwz zamawiajacy nie opisat jakimi uprawnieniami majg legitymowac
sie osoby wskazane do petnienia podanych funkciji.

Uzasadnione watpliwosci wykonawcy, zamawiajacy wyjasnit jednoznacznie zmieniajac
wymog (,wykonawca oswiadcza”) w zalecenie (,dobrze by bylo”), dopuszczajgc dorywczy
dostep wykonawcy do osoby lub dysponowanie nig. A wymdg podania ,upr. bud. nr’, bez
wskazanej specjalnosci w rozumieniu art. 14 i nastepnych Prawa budowlanego, zamawiajacy
zastgpit w wyjasnieniach okresleniem, ,by osoba byta zorientowana w tematyce ochrony
zabytkéw (...)".

KIO nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze nie byta to modyfikacja wymogu zawartego
w siwz. W pismie wzywajacym odwotujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty, zamawiajagcy w zupetnie odmienny sposéb niz w formularzu ofertowym, a takze w
odpowiedzi na pytania, zawartej w piSmie z dnia 4.05.2009 r., przedstawit wymogi w zakresie
przedmiotowych uprawnieh. Niezaleznie od przyjetej nazwy dokonanej zmiany formularza
ofertowego (modyfikacja, czy nie), w ocenie KIO, zamawiajacy zmienit wymoOg w istotny
sposobb.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze tres¢ oferty odwotujgcego w
czesci odnoszacej sie do sposobu realizacji zamowienia, poprzez wskazanie osoby, ktora
bedzie uczestniczy¢ w procesie realizacji zamowienia i ktora wskazat odwotujacy stosujac
sie do wyjasnien zamawiajgcego, jest sprzeczna z trescig siwz i podlega odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Czynnos¢ odrzucenia oferty jest czynnoscig powodujacy istotne nastepstwa, zaréwno dla
wykonawcy, ktorego oferte odrzucono, jak i dla zamawiajgcego, gdyz w wiekszosci
przypadkéw, jak to ma miejsce w rozpoznanej sprawie, czynnosc ta wywiera istotny wplyw
na koncowy wynik postepowania.

Przestanki odrzucenia oferty wyszczegdlnione zostaly w art. 89 wust.l Pzp. Na
zamawiajacym, jako stronie zobowigzanej do odrzucenia oferty w razie wystgpienia
przestanek, spoczywa obowigzek wykazania uzasadnienia dokonanej czynnosci, a wiec

wykazania przedmiotowe]j niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.
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Z przepisdw Pzp — art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 2 pkt 3 —
wynika, ze nie wskazanie wiasciwej, badz wskazanie niewtasciwej osoby, do wykonania
robot bedacych przedmiotem zamowienia, stanowi sfere warunkéw podmiotowych udziatu

wykonawcy w postepowaniu i skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Przepis art. 26 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub zlozyli oswiadczenia i dokumenty
zawierajace bledy, do ich zlozenia lub uzupetnienia. Przepis ten stwarza stronom
postepowania mozliwos¢ dokonania czynnosci — odwotujgcemu, ztozenia w wyniku
wezwania stosownego os$wiadczenia lub dokumentu, zamawiajgcemu — poddania oferty

badaniu i ocenie.

Okolicznosci, odnoszace sie do warunkéw podmiotowych udzialu wykonawcow w

postepowaniu, nie stanowig o0 niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.

W rozpoznanej sprawie zamawiajacy nie wykazat niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z
trescig formularza ofertowego po jego zmianie, dokonanej w wyniku udzielonej odpowiedzi

na zapytania dotyczace tresci siwz.

KIO uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, odrzucajgc oferte
odwotujgcego. Naruszenie przepisu ma istotny wplyw na wynik postepowania, stgd na
podstawie art. 191 ust. 1la Pzp, KIO uwzglednita odwotanie i na podstawie art. 191 ust. 2 pkt
1 Pzp nakazata zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Powtérzenie nakazanej czynnosci, wymaga poprzedzenia jej zmiang stanowiska
zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia postepowania (uniewaznienie Cczynnosci

uniewaznienia postepowania) i wezwania odwotujgcego do przedtuzenia waznosci wadium.

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

KIO nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o0 przyznanie wynagrodzenia petnomocnika i
kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby, z uwagi na nie przedtozenie rachunkow
do akt sprawy, zgodnie z przepisami 8§ 4 ust.1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr

128, poz. 886, z pdzn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655, 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 Gdansku.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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