Sygn. akt: KIO 1088/11

WYROK

z dnia 2 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25.05.2011 r. przez wykonawce
MULTISPORT Karina Komornicka, ul. Podhala nska 20/24, 40-215 Katowice w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Powiat Klobucki, ul. Rynek im. Jana

Pawta Il 13, 42-100 Kiobuck w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa kompleksu
boisk sportowych w ramach programu Moje boisko — Orlik 2012 (boisko pitkarskie oraz
boisko wielofunkcyjne wraz z zapleczem sanitarno — szatniowym) w powiecie Klobuckim w

Krzepicach przy ul. A. Ryly 26”

przy udziale wykonawcy InterHall Spétka z o.0., ul. J6zefowska 6, 40-144 K atowice
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 10 411,21 zt (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
jedenascie ziotych i dwadziescia jeden groszy) obcigza wykonawce MULTISPORT Karina

Komornicka, ul. Podhala nska 20/24, 40-215 Katowice i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawce MULTISPORT Karina Komornicka, ul. Podhala nska 20/24, 40-215
Katowice,

2) dokona¢ wptaty kwoty 411 zt 21 gr (stownie: czterysta jedenascie ztotych
dwadziescia jeden groszy) przez MULTISPORT Karina Komornicka, ul.
Podhala nska 20/24, 40-215 Katowice na rzecz Powiatu Klobuckiego, ul. Rynek
im. Jana Pawta Il 13, 42-100 Klobuck stanowigcej uzasadnione koszty z tytulu

dojazdu petnomocnikéw na rozprawe.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 2 czerwca 2011 r. w sprawie o sygn . akt KIO 1088/11

Zamawiajacy — Powiat Klobucki prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa kompleksu boisk sportowych
w ramach programu Moje boisko — Orlik 2012 (boisko pitkarskie oraz boisko wielofunkcyjne
wraz z zapleczem sanitarno — szatniowym) w powiecie Klobuckim w Krzepicach przy ul. A.
Ryly 26”.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 11.04.2011 r. Zamawiajacy zamiescit ogloszenie w Biuletynie Zamowien
Publicznych Nr 1 z 2011 r. pod pozycjg 72088.

W dniu 20.05.2011 r. Zamawiajacy przekazat droga mailowg Odwotujgcemu
informacje o wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty;

W dniu 25.05.2011 r. Odwotlujacy wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ustawy 1 i 3 ustawy poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP poprzez wykluczenie naszej firmy, pomimo ze ztozyliSmy
wszystkie wymagane oswiadczenia i dokumenty swiadczace o spetnieniu warunkow,

- art. 46 ust. 4a ustawy PZP poprzez zatrzymanie wadium przez Zamawiajagcego wraz z
odsetkami.

Odwotujacy wskazal, iz jego interes w uzyskaniu zaméwienia wynika z faktu, iz
zlozona przez niego oferta ma szanse zosta¢ uznana za najkorzystniejszg z uwagi na fakt, iz
jest to oferta z najnizszg ceng. Oferta Odwotujgcego spetnia wszystkie wymagania SIWZ,
natomiast w wyniku bezprawnej decyzji Zamawiajgcego firma MULTISPORT - Karina
Komornicka moze ponies¢ szkode, gdyz bezpodstawnie moze zosta¢c pozbawiona
mozliwosci realizacji zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:

- uwzglednienie odwotania,

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
InterHall Sp. z o0.0. z Katowic,

- uniewaznieniu czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,

- uniewaznienie czynnosci polegajgcej na zatrzymaniu przez Zamawiajgcego wadium
wniesionego przez MULTISPORT - Karina Komornicka wraz z odsetkami w trybie art. 46 ust.
4a PZP.



- nakazania wyboru oferty firmy MULTISPORT - Karina Komornicka jako oferty

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajacy pismem z dnia 12.05.2011
wezwalt firme MULTISPORT - Karina Komornicka do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych
nawierzchni poliuretanowej, trawy syntetycznej oraz wykazu os6b do wykonania zamowienia.

Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnita oferte o wszystkie
wymienione dokumenty zgodnie z SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20.05.2011 poinformowat Odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy InterHall Sp. z 0.0. oraz wykluczeniu Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze nie on wykazat spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu, dotyczacego warunku zawartego w rozdziale 4 ust.1
pkt.1 lit. ¢ SIWZ.

Odwotujacy wskazal, iz zgodnie z Rozdziatem 4 ust. 1 pkt 1) lit. ¢) SIWZ dysponuje on
»pPrzynajmniej 1 osobg posiadajaca doswiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng robotg
budowlang polegajacg na budowie boiska pitkarskiego z nawierzchnig z trawy syntetycznej
lub z nawierzchnig poliuretanowa, ktora bedzie brata udziat w realizacji przedmiotu
zaméwienia". W uzupetnieniu oferty firma MULTISPORT - Karina Komornicka przedstawita

wykaz os6b, ktérymi dysponuje oraz ktore bedag braly udziat w realizacji zamoéwienia.

W zwigzku z watpliwosciami Zamawiajgcego Odwotujacy wyjasnit, ze Marian P.
posiada doswiadczenie w kierowaniu robotami polegajacymi na budowie boiska pitkarskiego

Z nawierzchnig z trawy syntetycznej oraz z nawierzchnig poliuretanowa.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze z Rozdzialu 4 ust. 1 pkt 1) lit. ¢)
SIWZ wynika ze w przedstawionym wykazie oséb na formularzu przygotowanym przez
zamawiajgcego nalezy wskazaé ,przynajmniej 1 osobe posiadajgcg uprawnienia do

kierowania robotami budowlanymi o specjalnosci:

- konstrukcyjno-budowlanej,
- instalacyjne w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,

- instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

Zamawiajacy warunek ten przedstawit w lit. ¢.1), tj.: ,ktéra bedzie kierowata robotami i
ma co najmniej trzyletnie doswiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi w ww.
specjalnosciach; warunek uznaje sie za spetniony jezeli Wykonawca przedstawi co najmniej

jedng osobe posiadajgca wszystkie wymienione uprawnienia lub kilka os6b posiadajacych
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jedno lub kilka z wymienionych uprawnien, osoby te tgcznie powinny dysponowac wszystkimi

wymaganymi w specyfikacji uprawnieniami”.

Nastepnie Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w Rozdziale 4 ust. 1 pkt 1) lit. c2) nie
sprecyzowal, iz przy wymienionej w wykazie osobie nalezy wpisa¢ jej doswiadczenie w
kierowaniu robotami nawierzchniowymi. Znajduje sie tam jedynie stwierdzenie: ,ktéra bedzie

brata udziat w realizacji przedmiotu zaméwienia."

W swietle powyzszego nalezy, zdaniem Odwotujgcego, jednoznacznie stwierdzi¢, ze
dokonany przez Zamawiajgcego wybdr najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z
naruszeniem ustawy Prawo zamoOwien publicznych jak i razacym naruszeniem zasady

réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym stanem faktyczno — prawnym, w ocenie Odwotujgcego,
czynnosc¢ zatrzymania wadium jest czynnoscig nie wypetniajacag przestanki z art. 46 ust.4a

ustawy Pzp.

W podsumowaniu Odwotujacy wniost o uniewaznienie czynnosci dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie czynnosci powtdrnej oceny ofert, dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej Odwotujgcego zgodnie z przestankami art. 91 ust. 1 ustawy,
uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium oraz o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami

postepowania zgodnie z wykazem kosztéw przedstawionych na rozprawie.

W dniu 27.05.2011 r. po postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania
skutecznie po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca InterHall Spotka z 0.0. wnoszac

o0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, odrzuceniu w konsekwencji
powyzszego ztozonej przez niego oferty oraz czynnosc¢ zatrzymania wadium.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  eriatu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami SIWZ, jak rOwnie z po zapoznaniu si e z
odwotaniem, po wystuchaniu 0 $wiadcze n, jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy ustaliti zwa  zyt, co nast epuje.



W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawcze] majg

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt w
postepowaniu oferte, ktGra w oparciu o kryteria oceny ofert byla ofertag najkorzystniejszg
ekonomicznie jednak wskutek wykluczenia z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego
oferty zostat on pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia. Tym samym uniewaznienia
czynnosci przedsiewzietych przez Zamawiajgcego w odniesieniu do Odwolujgcego

umozliwitoby uzyskanie przez niego zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci SIWZ, ogtoszenia o
zamoOwieniu, oferty Odwotujgacego, korespondencji prowadzonej w ramach przedmiotowego
postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamowienia publicznego, dowodu zawnioskowanego przez Odwotujgcego w toku rozprawy,

jak réwniez ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wskutek dokonania wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty Izba uznata, iz nie
zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujgcych ustaleh faktycznych w odniesieniu do

Ww. zarzutu.



W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu
(sekcja lll, pkt 3.2. ppkt 2 — Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu oceny
spetiania tych warunkow — wiedza i doswiadczenie) oraz w SIWZ (rozdziat 4 ust. 1 pkt 1 lit.
c) wskazat, iz w zakresie os6b zdolnych do wykonania zaméwienia zadat dysponowania
osobami, ktére bedg wykonywa¢ zamoOwienie lub pisemnym zobowigzaniem innych
podmiotéw do udostepnienia tych os6b, w tym przynajmniej 1 osobg posiadajaca
doswiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng robotg budowlang polegajgca na budowie
boiska pitkarskiego z nawierzchnig z trawy syntetycznej lub nawierzchnig poliuretanowa,
ktora bedzie brata udziat w realizacji przedmiotu zamowienia.

Po drugie Izba ustalita, iz zgodnie z sekcjg 1ll.4 (Informacja o oswiadczeniach lub
dokumentach jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy)
ogtoszenia o zamowieniu pkt 4.1. oraz rozdziatu 5 pkt 7 SIWZ Zamawiajacy zadat w zakresie
wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
oprocz oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu takze wykazu oséb,
ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére bedg braty udziat w
wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych dla wykonania zamowienia; zakres ww.
dokumentdéw musi potwierdza¢ spetnianie odpowiednio warunku okreslonego w Rozdziale 4
ust. 1 pkt 1) lit. ¢ SIWZ.

Izba ustalita rowniez, iz Odwotujacy (MULTISPORT Karina Komornicka) w ztozonej w
postepowaniu ofercie nie dolgczyt wykazu oséb (zatacznik nr 6 do SIWZ). Wobec
powyzszego Zamawiajgcy pismem z dnia 12.05.2011 r. (znak 1R.272.1.10.2011.111) wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow o wykaz
0s0b potwierdzajacy spetnienie warunku okreslonego w Rozdziale 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ SIWZ
wyznaczajgc termin na dokonanie powyzszej czynnosci do dnia 19.05.2011 r. do godziny
10.00.

Izba ustalita ponadto, iz Odwolujgcy dostarczyt Zamawiajgcemu do uptywu
wyznaczonego terminu wykaz oséb przewidzianych do wykonania zamdwienia sporzadzony
w oparciu o zatgcznik nr 6 do SIWZ.

Analiza powyzszego dokumentu wskazuje, iz Odwotujacy wskazat w jego tresci z
imienia i nazwiska 4 osoby (1 kierownika budowy i 3 kierownikoéw robét), wskazujac na rodzaj
posiadanych uprawnien budowlanych, numer decyzji dotyczacej posiadanych uprawnien
budowlanych, wyksztalcenie oraz doswiadczenie w latach. Izba ustalita, iz w powyzszym
dokumencie brak jest informacji potwierdzajgcej spetnienie warunku wskazujgcego na
dysponowanie przynajmniej 1 osobg posiadajgcg doswiadczenie w kierowaniu co najmnigj

jedng robotg budowlang polegajaca na budowie boiska pitkarskiego z nawierzchnig z trawy
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syntetycznej lub nawierzchnig poliuretanowg, ktéra bedzie brata udzial w realizacji

przedmiotu zamdéwienia.

W pierwszej kolejnosci I1zba pragnie wskazaé, iz obowigzkiem cigzacym kazdorazowo
na wykonawcy, ktory ubiega sie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest wykazanie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. Zgodnie z
normg prawng wyrazong w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Powyzszy
obowigzek potwierdza rowniez tres¢ art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, ktory stanowi, ze:
~Wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie poézniej niz na dzien skladania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1”. Oznacza to, iz istotng z punktu widzenia instytucji wykluczenia
uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest czynnos¢ wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, nie zas sam fakt, czy wykonawca spetnia warunki. Biorgc powyzsze
pod uwage to na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia przed Zamawiajgcy w
dopuszczalnej i zadanej przez Zamawiajgcego formie, ze spetlnia on warunki udzialu w

postepowaniu.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, iz wykonawca w procedurze ubiegania sie o udzielenie
zaméwienia publicznego winien dotozy¢é nalezytej starannosci aby wykazaé, iz spetnia
warunki udzialu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Wszelkie
zaniechania w tym zakresie niosg dla wykonawcy negatywne konsekwencje. Powyzsze jest
konsekwencjg przerzucenia przez ustawodawce ciezaru udowodnienia powyzszych

okolicznosci na wykonawce.

W ocenie lIzby nie sposOb zgodzi¢ sie z argumentacja zaprezentowang przez
Odwotujacego w tresci odwotania. Odwotujacy wskazal, iz skoro przedstawit wykaz osob,
ktorymi dysponuje i ktore bedg braly udziat w realizacji zamowienia to nalezy tym samym
uznac, iz wykazat, iz dysponuje przynajmniej jedng osobg posiadajgcg doswiadczenie w
kierowaniu co najmniej jedng robotg budowlang polegajaca na budowie boiska pitkarskiego z
nawierzchnig z trawy syntetycznej lub nawierzchnig poliuretanowa, ktéra bedzie brata udziat
w realizacji przedmiotu zamowienia. Powyzsze nie znajduje jednak potwierdzenia w
uzupetnionej przez Odwotujgcego dokumentacji. Biorgc pod uwage tres¢ warunku
sformutlowanego przez Zamawiajgcego (sekcja lll, pkt 3.2. ppkt 2 ogtoszenia o zamowieniu
oraz rozdziat 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ SIWZ), jak rOwniez zadanie aby wykaz os6b obejmowat
m.in. informacje na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia

niezbednych dla wykonania zamdwienia to brak potwierdzenia w uzupetionym wykazie
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wszystkich elementow skladajacych sie na tres¢ warunku powoduje, iz nie sposob uznac, iz

Odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby zaden z dokumentéw znajdujgcych sie pierwotnie w ofercie, jak rowniez
zaden z dokumentdéw uzupelnionych przez Odwolujgcego na wezwanie nie potwierdza
spetienia spornego warunku. Réwniez Odwolujgcy w toku rozprawy nie kwestionowat
powyzszego faktu twierdzac jedynie, iz miat watpliwosci czy w uzupetnionym wykazie nalezy
takie informacje zataczy¢, jak rowniez wskazat, ze Zamawiajacy mogt powyzsze watpliwosci
wyjasni¢ w oparciu o instytucje uregulowang w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Izba w sktadzie

rozpatrujgcym niniejsze odwotanie nie podziela stanowiska Odwotujgcego w tym zakresie.

W ocenie Izby tytut kolumny nr 4 wykazu oséb jednoznacznie wskazuje, iz wykonawca

winien w tabeli zamiesci¢ informacje obejmujace zakres i okres doswiadczenia. Wbrew

twierdzeniom Odwotujgcego, podniesionym w toku rozprawy, nie mozna uznac, iz powyzsza
kolumna winna zawiera¢ informacje o zakresie czynnosci, ktére osoby wskazane w wykazie
beda wykonywaly na etapie realizacji zamowienia. W ocenie lzby uktad i tres¢ tabeli
zalgcznika nr 6 do SIWZ (wykaz 0soOb) nie pozostawia zadnych trudnosci interpretacyjnych.
W kolumnie drugiej wykonawca winien wskaza¢ imie i nazwisko osoby, w kolumnie nr 3
funkcje przewidywang dla poszczegodlnych oséb na etapie realizacji zaméwienia, w kolumnie
nr 4 wszelkie informacje dotyczace posiadanego przez wskazane osoby doswiadczenia
zawodowego (jego zakres przedmiotowy i zakres czasowy), zas w ostatniej kolumnie

informacje dotyczace posiadanych kwalifikacji zawodowych.

Nalezy rowniez wskazaé¢, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego podniesionym w toku
rozprawy, iz samo oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest
dokumentem wystarczajagcym dla oceny spelnienia warunkéw, w okolicznosciach gdy
zamawiajacy zadat, oprécz oswiadczenia, dokumentéw potwierdzajgcych ich spetnienie.
Powyzsze wynika jednoznacznie z normy prawnej wyrazonej w art. 44 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze wykonawca sktada wraz z ofertg oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zada dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie tych
warunkéw, rowniez te dokumenty. W niniejszym postepowaniu do dokumentéw tych nalezat

m.in. wykaz 0s6b przewidzianych do realizacji zamowienia, ktérego zadat Zamawiajacy.

Wskaza¢ nalezy, wbrew oczekiwaniom Odwotujgcego, iz potwierdzenie spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze by¢ przedmiotem domnieman. Biorgc pod
uwage zasade pisemnosci postepowania wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp oraz zasade
jawnosci postepowania wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz fakt, iz dokumentem
potwierdzajagcym speienie warunku opisanego w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest m.in.

oswiadczenie wlasne wykonawcy sktadane w formie wykazu osob to wilasnie z tego



dokumentu winno niezbicie wynikaé, iz wykonawca spetnia postawiony w postepowaniu

warunek.

Odnoszac sie do zarzutow sformutowanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania
nalezy réwniez wskazac, iz czynnos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest czynnoscig jednorazowg i wyczerpanie tej drogi
uzupelnienia oferty odbiera Zamawiajgcemu prawo do dalszych wezwan w tym samym
zakresie. Odwotujacy w tresci odwotania nie wskazuje innych mozliwosci konwalidacji
dokonanych przez niego czynnosci zadajgc uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z
postepowania i wskazujac, iz w zwigzku z watpliwosciami Zamawiajgcego wyjasnia, ze
Marian P. posiada doswiadczenie w kierowaniu robotami polegajgcymi na budowie boiska
pitkarskiego z nawierzchnig z trawy syntetycznej oraz nawierzchnig poliuretanows.
Odwotujacy na dowdd powyzszego przedstawit oswiadczenie pana Mariana P., ktore
wskazuje, ze posiada on stosowne doswiadczenie.

Po pierwsze Izba wskazuje, iz niezaleznie od prawdziwosci powyzszego oswiadczenia,
jego ziozenie na etapie postepowania odwotawczego pozostaje bez wplywu na decyzje
Zamawiajgcego. Powyzsza czynnos¢ jest czynnoscig spdzniong, nie zostala dokonana w
ramach procedury o udzielenie zamowienia publicznego. Wynika to z faktu, iz z zadnego z
dokumentéw zatgczonych pierwotnie do oferty Odwolujagcego oraz uzupetnionych na
wezwanie Zamawiajgcego nie wynika powyzszy fakt.

Po drugie przediozone jako dowdd w toku rozprawy oswiadczenie nie zostalo
wystawione przez wykonawce ubiegajacego sie o0 udzielenie zaméwienia publicznego, tj.
MULTISPORT Karina Komornicka lecz przez nieuprawniony podmiot, ktéry nie ubiega sie o
udzielenie przedmiotowego zamdwienia.

Zdaniem lzby Zamawiajacy stusznie uznal, iz Odwolujgcy nie wykazal, iz dysponuje
przynajmniej 1 osobg posiadajgcg doswiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng robotg
budowlang polegajaca na budowie boiska pitkarskiego z nawierzchnig z trawy syntetycznej
lub nawierzchnig poliuretanowg. Powyzszy fakt, wbrew obowigzkom wynikajagcym z
przepisow ustawy Pzp, nie zostat przez Odwotujacego wykazany w toku postepowania
przetargowego, lecz dopiero na etapie postepowania odwotawczego.

Nie zastuguje rowniez na aprobate podniesiony przez Odwotujgcego w toku rozprawy
argument, ze jezeli Zamawiajacy miat jakiekolwiek watpliwosci, czy Odwotujacy spetnia
sporny warunek to winien wezwac go dodatkowo do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. W ocenie Izby Zamawiajacy, stwierdzajgc brak w ofercie Odwolujacego
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, wyczerpat
dopuszczalng w ustawie procedure uzupetnienia dokumentow. W ocenie Izby uzupetnione
przez Odwotujgcego dokumenty (wykaz oséb) nie pozastawiajg zadnych watpliwosci
uprawniajgcych do zastosowania instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Z
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uzupetnionych dokumentéw jednoznacznie wynika, iz Odwolujacy nie wykazat spelnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu. W tych okolicznosciach faktycznych i celem realizaciji
zamierzonego przez Odwotujgcego skutku zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 26
ust. 4 ustawy Pzp byloby de facto powtérnym uzupetnieniem dokumentow, gdyz nie
wyjasniatoby istniejgcych w tresci ztozonych lub uzupethionych dokumentéw watpliwosci lecz
stanowitoby uzupetnienie tresci tychze dokumentéw o nowe informacje — nie znajdujgce sie w
nich pierwotnie.

Mozliwos¢ wezwania do wyjasnien istniataby w przypadku, gdyby Odwotujacy wskazat
w ztozonej ofercie lub w uzupetnionych dokumentach, ze dysponuje osobg posiadajaca
doswiadczenie w kierowaniu co najmniej jedng robotg budowlang polegajgca na budowie
boiska pitkarskiego z nawierzchnig z trawy syntetycznej lub nawierzchnig poliuretanowa, lecz
nie okreslitby do ktérej z osob wskazanych w wykazie ten zapis sie odnosi. W
okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujacy w ogole nie potwierdzit, iz dysponuje osobg
posiadajgcg wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie, a wiec brak jest podstaw do
wyjasniania jakichkolwiek watpliwosci.

Tym samym, zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26
ust. 2a ustawy Pzp Zamawiajacy byl zobligowany do wykluczenia Odwolujgcego z
przedmiotowego postepowania. Powyzsze powoduje, iz nie doszlo w niniejszym
postepowaniu do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, jak réwniez nie doszio do

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp wskutek zatrzymania wadium lIzba uznala, iz nie zastuguje on
réwniez na uwzglednienie.

Po pierwsze Izba ustalita, w oparciu o tres¢ pkt 9 (zestawienie ofert) zawartego w druku
ZP-PN, iz Odwotujacy w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte z ceng 1.054.597,48 zt
brutto, zas oferta uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza wskutek wykluczenia
Odwotujagcego z postepowania oferowala realizacje przedmiotu zamodwienia za cene
1.064.000,00 zt brutto (InterHall Spétka z 0.0.).

Po drugie Izba ustalita, iz zgodnie z rozdziatem 14 SIWZ jedynym kryterium oceny ofert
jest cena (100%). Tym samym Izba ustalita, iz w niniejszym postepowaniu Odwotujacy ztozyt
oferte najkorzystniejszg ekonomicznie.

Po trzecie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 20.05.2011 r. znak
IR.272.1.10.2011.1I poinformowat Odwotlujgcego, iz wykluczyt go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i w konsekwencji odrzucit ztozong przez tego
wykonawce oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajacy w
powyzszym pismie wskazat, iz w nastepstwie zlozenia dokumentu nie potwierdzajgcego
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spetienie warunku udzialu w postepowaniu zatrzymuje wadium wraz z odsetkami zgodnie z
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

W powyzszym stanie faktycznym lIzba podziela w catej rozciggtosci argumentacje
przedstawiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 01.06.2011
r.). Jednakze, w ocenie Izby, zawarte tam argumenty i przywotang opinie Urzedu Zamowien
Publicznych nalezy odnies¢ jedynie do wykonawcy, ktérego oferta, w przypadku skutecznego
uzupetnienia dokumentéw, bytaby ofertg najkorzystniejsza ekonomiczne. W przypadku
wykonawcy, ktorego oferta jest oferta najkorzystniejszg ekonomicznie w danym
postepowaniu, uzupetnienie dokumentdw, ktére nie potwierdzajg spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu nalezy zréwnac z brakiem uzupetnienia dokumentéw w oparciu o art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze wynika z roli jakg petni instytucja zatrzymania wadium
uregulowana w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, ktéra zostat wprowadzona celem eliminacji tzw.
,ZMOW przetargowych”.

Izba w niniejszym skiladzie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 15 kwietnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 409/10, w ktérego wynika, iz
JArtykut 46 ust. 4 p.z.p. ma charakter restrykcyjny i dolegliwy finansowo dla wykonawcy.
Dlatego tez powinien by¢ interpretowany w sposéb zgodny z wykladnig celowosciowa, a
mianowicie z punktu widzenia celu, dla ktérego zostat wprowadzony, tj. wylacznie w celu
zapobiegania zmowom wykonawcéw”. Takie byto ratio legis ustawodawcy wprowadzajgcego
instytucje uregulowang w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i takie tez przestanki winny by¢ brane
pod uwage w stosowaniu powyzszej instytucji.

Istniejgce rozbieznosci interpretacyjne dotyczace instytuciji uregulowanej w art. 46 ust.
4a ustawy Pzp znalazly swoje odzwierciedlenie w pkt 8 zatytulowanym ,zmiany dotyczace
wadium” uzasadnienia projektu zatozen projektu zmiany ustawy - Prawo zaméwien
publicznych w zwigzku z implementacjg Dyrektywy 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 13 lipca 2009 r. (skierowanego do uzgodnien miedzyresortowych)
opublikowanego na stronie internetowej Urzedu Zamowieh Publicznych (www.uzp.gov.pl), w
zaktadce ,Serwis informacyjny” — ,Aktualnosci” (http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1186).

W uzasadnieniu tym zostalo na str. 75 i 76 wskazane, ze: ,Obecna regulacja
dotyczaca zatrzymania wadium w zwigzku z nieuzupetnieniem dokumentéw, o$wiadczen lub
petnomocnictw, przewidziana w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwieh publicznych nie
spetnia oczekiwan w zakresie realizacji celu tego przepisu. Zdarzajg sie przypadki,
zatrzymania wadium z powodu obawy przed poniesieniem odpowiedzialnosci z tytutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w okolicznosciach, w ktérych nieuzupetnienie
dokumentu w zaden spos6b nie mogto by¢ podyktowane nieuprawnionym wplywem na
przebieg postepowania. Przepis ten podwaza zasade otwartosci systemu zamowien

publicznych na konkurencje. Zatrzymanie wadium w okolicznosciach w ktérych wykonawca
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sklada oferte w dobrej wierze i z okolicznosci nie wynika nastawienie na utrudnienie
konkurencji zniecheca przedsiebiorcow do udzialu w postepowaniach przede wszystkim ze
szkodg dla samych zamawiajgcych, ktérzy w warunkach ograniczonej konkurencji majg
mniejsze szanse na uzyskanie rzeczywiscie korzystnej oferty. Stad tez, proponuje sie
modyfikacje ww. przepisu w ten sposob, aby zatrzymanie wadium wraz z odsetkami miato
miejsce wylgcznie w sytuacji, gdy zachodzi uzasadnione przypuszczenie, iz wykonawca w
celu udaremnienia lub utrudnienia postepowania o udzielenie zamoéwienia w odpowiedzi na
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, petnomocnictw lub o$wiadczen nie ztozyt albo ztozyt
je i nie wykazat spetniania warunkéw lub wymagan okreslonych przez zamawiajacego”.
Powyzsze uzasadnienie projektu wskazuje, iz rozumienie instytucji uregulowanej w art. 46
ust. 4a ustawy Pzp w ten sposoéb, iz kazde nieuzupetnienie dokumentow, niezaleznie od jego
wplywu na wynik postepowania i niezaleznie od okolicznosci majacych miejsce w
postepowaniu, powinno skutkowac zatrzymaniem wadium jest sprzeczne z zasada otwartosci
systemu zamoéwien publicznych, tj. sprzeczne z jedng z podstawowych zasad systemu
zaméwien publicznych Wspolnot Europejskich. Powyzsze zostato dostrzezone przez
krajowego ustawodawce, ktéry postanowit dokonac¢ zmiany art. 46 ust. 4a ustawy Pzp celem
eliminacji istniejgcych dziatan naruszajgcych zasady systemu zamowien publicznych.

W ocenie Izby z uzasadnionym przypuszczeniem, iz nieuzupetnienie dokumentow lub
ich uzupetnienie w sposéb nie wskazujacy na spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu,
ma ha celu udaremnienia lub utrudnienie postepowania, jak réwniez wplyw na jego wynik
mamy do czynienia w przypadku, gdy dotyczy ono wykonawcy, ktérego oferta zostataby

uznana za oferte najkorzystniejsza, gdyby doszto do skutecznego uzupetnienia dokumentow.

W ocenie Izby z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Zatem
gdyby Odwotujacy dokonat skutecznego uzupetnienia dokumentéw, tj. wykazat spetianie
warunkéw udzialu w postepowaniu to jego oferta zostataby uznana za oferte

najkorzystniejsza w oparciu o kryteria oceny ofert, gdyz zlozyt on oferte z najnizszg cena.

Izba wskazuje rowniez, iz na powyzszg okoliczno$¢ nie ma wptywu fakt, iz Odwotujacy
w toku rozprawy przedstawit dowod, ze spetnia warunki udzialu w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujacy nie wykazat bowiem, iz nieuzupetnienie dokumentéw wynika z
przyczyn nielezacych po jego stronie. Jak zostato wskazane w pkt Il niniejszego uzasadnienia
za takie przyczyny nie moze by¢ uznana niejednoznaczna tres¢ postanowien SIWZ. Jak
wskazata Izba w uzasadnieniu oddalenia zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp zapisy SIWZ oraz wzér wykazu os6b nie mogly budzi¢ watpliwosci

interpretacyjnych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznala, iz istnialy podstawy do zastosowania instytucji

uregulowanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i tym samym zatrzymania wadium. Wobec
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powyzszego Izba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
46 ust. 4a ustawy Pzp.

Nalezy wskazac¢ réwniez, iz nawet potwierdzenie sie tego zarzutu nie moze
skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania, gdyz na przeszkodzie temu stoi art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego brak stwierdzenia przez
Izbe zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata

wypelniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegolnosci § 5ust. 3pkt1i85
ust. 4.

Przewodnicz acy:
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