Sygn. akt: KIO/140/11

WYROK
z dnia 4 lutego 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 24 stycznia 2011 r. przez BUD-INVENT Sp. z 0.0., 02-055 Warszawa, ul. Filtrow a 67
bud. D lok. 111, wobec czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez

Uniwersytet Medyczny w Biatlymstoku, 15-089 Biatysto  k, ul. Jana Kili Askiego 1

przy udziale wykonawcy — konsorcjum w sktadzie: ECM Group Polska Sp. z 0.0., 00-113
Warszawa, ul. Emilii Plater 53, Ukrstalkonstrukcja 0.S.A,, Kijéw 01001, ul. Architektura
Horodeckoho 11-W, Ukraina, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

postanawia:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenie z pos tepowania konsorcjum
ECM Group Polska Sp. z o.0., Ukrstalkonstrukcja O.S .A. oraz nakazuje

dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty najko rzystniejsze;j.

2. Kosztami postepowania obcigza ECM Group Polska Sp. z 0.0., 00-113 Warszawa,
ul. Emilii Plater 53, Ukrstalkonstrukcja O.S.A., Ki  jow 01001, ul. Architektura

Horodeckoho 11-W, Ukraina nakazuje

a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych, w poczet kosztow postepowania
odwotawczego wpis w wysokosci 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,
zero groszy) uiszczony przez BUD-INVENT Sp. z o.0., 02-055 Warszawa, ul.
Filtrowa 67 bud. D lok. 111,



b) zasadza od ECM Group Polska Sp. z 0.0., 00-113 Warszawa, ul. Emilii Plater 53,
Ukrstalkonstrukcja O.S.A., Kijow 01001, ul. Archite  ktura Horodeckoho 11-W,
Ukraina na rzecz BUD-INVENT Sp. z o.0., 02-055 Warszawa, ul. Filtro wa 67 bud.
D lok. 111 koszty w wysokosci 18.598 zt 98 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy piecset
dziewiecCdziesigt osiem ziotych dziewiecdziesigt osiem groszy) poniesione przez

strone w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/140/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Uniwersytet Medyczny w
Biatymstoku, w trybie przetargu nieograniczonego na Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu
dla inwestycji pn. ,Przebudowa i rozbudowa Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego
Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku” na dziatkach o nr ewidencyjnych 1784/3, 1784/4,
1784/5, 1784/6, 1784/7, 1784/8, 1792 — przy ul. Marii Sklodowskiej — Curie, i 1806, 1082/2,
1783/1,1785, 1787, 1791, 1793/3, 1793/4, 1992/1, 1992/3, 1994 — w granicach pasa
drogowego ulic: Marii Sklodowskiej — Curie, Jerzego Waszyngtona i Michata
Wolodyjowskiego w Biatymstoku, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 13 pazdziernika 2010 r., pod numerem 2010/S 199-303891, wykonawca BUD-INVENT
Sp. z o.0. (dalej zwany odwotujgcym) wniost w dniu 24 stycznia 2011 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostala przekazana zamawiajgcemu
w dniu 24 stycznia 2010 r. Odwotanie wniesione zostalo wobec czynnosci oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostala oferta konsorcjum ECM Group Polska Sp.
Z 0.0., Ukrstalkonstrukcja O.S.A. (zwane dalej konsorcjum ECM). O czynnosci
zamawiajgcego, odwolujacy zostat poinformowany pismem doreczonym w dniu 14 stycznia
2011 r. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 89 ust. 1
pkt 4, art. 90 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i wnidst o
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenie z postepowania konsorcjum ECM i

odrzucenia oferty konsorcjum ECM, powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W podstawach zarzutéw, odwotujacy wskazat na brak wykazania przez konsorcjum
ECM aby osoba wskazana na stanowisko Eksperta ds. zamowien publicznych posiadata
wymagane przez zamawiajgcego kwalifikacje, co bylo przedmiotem dwukrotnego wezwania
konsorcjum ECM do uzupelienia dokumentéow. W wyniku powtdérnego wezwania
konsorcjum ECM zmienito osobe wskazywang na stanowisko, w zastepstwie osoby, w
stosunku do ktorej nie zdotat wykaza¢ posiadania wymaganego doswiadczenia
zawodowego. Odwotujacy zakwestionowat rowniez mozliwos¢ uznania, iz osoba wskazana
w zastepstwie bedzie w dyspozycji wykonawcy zwlaszcza w czasie ewentualnej realizacji
przedmiotowego zamoOwienia, co wynika z okolicznosci, iz osoba ta jest zatrudniona na
stanowisku Kierownika Dzialu Zamowien Publicznych i Zaopatrzenia Wojewddzkiego
Szpitala Specjalistycznego w Olsztynie. Okolicznosci te, zdaniem odwotujgcego stanowig o
wypetnieniu przestanki do wykluczenia konsorcjum ECM z postepowania okreslonej

przepisem art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4. Jako naruszajace art. 26 ust. 3 ustawy, odwotujgcy uznat



kilkukrotne wzywanie konsorcjum ECM do uzupetnienia dokumentéw majacych potwierdzac
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu przez osobe wskazang na stanowisko Eksperta
ds. zamowien publicznych. W wyniku pierwszego wezwania nastapito nie tylko uzupetnienie
informacji dotyczacych wyksztatcenia, jak réwniez (wyraznie i jednoznacznie) potwierdzenie,
ze osoba ta spetnia wszystkie postawione wymogi. PGzniejsze przyznanie przez konsorcjum
ECM, iz istnieje nie dajgca sie usungC niepewnosc¢, co do zakresu doswiadczenia
zawodowego dowodzi, iz wzmiankowane uprzednie potwierdzenie, ze osoba speiniata
wymogi siwz byto bezpodstawne. Odwotujacy wskazat na uksztattowane poglady, z ktorych
wynika zakaz wielokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentow i koniecznos¢ oceny
dokumentéw przedtozonych wedtug stanu i na podstawie dokumentéw znajdujacych sie u
Zamawiajgcego po pierwszym wezwaniu do ich uzupetnienia. Zauwazyt, iz mozliwe jest
uzupetnianie dokumentéw z tej samej przyczyny tylko raz w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, a praktyka nieograniczonej liczby uzupetnien badz wyjasnien
naruszatlaby podstawowe zasady udzielenia zaméwien publicznych. Zamawiajacy dokonujgc
powtérnie wezwania konsorcjum ECM do uzupetnienia dokumentéw, w takim samym
zakresie w jakim skierowano pierwsze wezwanie, dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy pzp.

Odwotujacy zakwestionowat takze dokumenty zlozone przez konsorcjum ECM,
majgce potwierdzaé doswiadczenie w realizacji ustugi odpowiadajacg przedmiotowi
zamoOwienia, za ktorg zamawiajacy uznal ustluge obejmujgca réwniez weryfikacje
dokumentacji projektowej, polegajaca na wykonaniu czynnosci zastepstwa inwestycyjnego i
funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego, petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu lub funkcji
Kierownika Kontraktu nad realizacjg obiektu uzytecznosci publicznej o powierzchni catkowitej
minimum 29 000 m2 i wartosci minimum 150 000 zt. netto, obejmujacg kompleksowe
wykonanie robét budowlanych — montazowych w branzy: architektonicznej, konstrukcyjno-
budowlanej, sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej, automatyka. Konsorcjum wykazato sie
tylko jedng ustugg dotyczaca petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu/Inwestora Zastepczego
(zgodnie z warunkami kontraktowymi FIDIC) podczas realizacji ustugi nadzoru
inwestorskiego nad pracami z zakresu przebudowy i odrestaurowania, rozbudowy i
wyposazenia w nowoczesny sprzet medyczny Kijowskiego Szpitala Wojskowego. Zgodnie z
podanymi w wykazie informacjami, ustuga byla realizowana na rzecz Ministerstwa Obrony
Ukrainy — Centralnego Specjalistycznego Wydziatu ds. Budownictwa, w okresie od czerwca
2003 r. do grudnia 2007, zas wartos¢ prac wyniosta tgcznie 103 min USD, czyli okoto 250
min PLN. W ocenie odwotujacego, brak informacji, iz w ramach ustugi dokonywano
weryfikacji dokumentacji projektowej, uniemozliwia ustalenie w sposob nie budzacy
watpliwoséci, iz czynnos¢ ta wchodzita w zakres ,ustugi odpowiadajgcej przedmiotowi

zamdwienia”. Odwotujacy poddat pod watpliwosé wiarygodnos¢ kwoty wartosci ustugi, majac



na uwadze stopien rozwoju gospodarczego oraz problemy budzetowe Ukrainy, a takze brak
weryfikacji tej informacji przez zamawiajgcego. Majac na uwadze zakres aktywnosci
konsorcjanta, realizujgcego przedmiotowa ustuge, skupiajacej sie na wytwarzaniu
metalowych konstrukcji budowlanych, odwolujacy uznal za watpliwe, aby podmiot ten
zrealizowat ,ustuge odpowiadajaca przedmiotowi zamdwienia” w rozumieniu postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tj. ustuge dotyczacg robdét budowlanych o
znacznej wartosci, zakresie i ztozonosci. Odwotujacy zakwestionowat mozliwos¢ zaliczenia
prac polegajacych na przebudowie, rozbudowie, odrestaurowaniu i wyposazeniu obiektu do
realizacji obiektu, a wiec jego wybudowania.

W ocenie odwotujgcego, w stosunku do oferty konsorcjum ECM zachodzi mozliwosc¢
zaoferowania ceny razgco niskiej, znacznie nizszej od wartosci szacunkowej zamdwienia,
okreslonej w kwocie brutto na 10 705 500,00 zi. Zawarcie umowy z wykonawcag o0 wartosci
3629 555,00 zt brutto, grozi niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamdwienia.
Zamawiajacy wezwat dwukrotnie konsorcjum ECM do ziozenia wyjasnieh dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny (pismo z dnia 24.11.2010 r. i
07.01.2011 r.). W wyjasnieniach z dnia 23.12.2010 r. oraz 07.01.2011 r. konsorcjum ECM
glébwny element cenotwdrczy, tymczasem przedmiot zamowienia zostat opisany w sposob
mozliwie precyzyjny. W wyjasnieniach nie sprecyzowano nawet przyblizonej wielkosci
upustéw oraz ceny, zatem nie wiadomo, czy czynnik ten mialby istotny wpltyw na koszty
realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujacy wskazat na rozbieznosci w wielkosci kosztow
tych samych pozycji zawartych w wyjasnieniach z dnia 23 grudnia 2010 r. oraz 7 stycznia
2011 r. Rozbieznosci te majg uzasadniaC twierdzenie, iz konsorcjum ECM dopiero w
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien dokonywato kalkulacji ceny, co wskazywac
ma na podanie ceny oferty, ktéra nie zostata w sposéb rzetelny skalkulowana.
Podsumowujac, odwotujacy stwierdzit, iz nie sposéb wykazaé, ze cena zawarta w ofercie
konsorcjum ECM nie jest razgco niska, a zlozone wyjasnienia nie zawierajg obiektywnych i
weryfikowalnych przyczyn takiej, a nie innej kalkulacji ceny, a ponadto ich tres¢ potwierdza,
ze kalkulacja ceny byta nierzetelna. W tych okolicznosciach, zamawiajacy byt zobowigzany
odrzuci¢ oferte konsorcjum ECM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz art. 90 ust. 3
ustawy.

Poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia konsorcjum ECM z postepowania i
odrzucenia jego oferty, doszlo do naruszenia przez zamawiajgcego zasad rownego
traktowania wykonawcOw oraz przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob

gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy).



W dniu 27 stycznia 2011 r. do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie
zamawiajgcego konsorcjum ECM (zgloszenie przystgpienia — pismo z dnia 26.01.2011 r.),

wnoszac o jego nieuwzglednianie.

W odpowiedzi na odwotanie przekazane Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej
faksem w dniu 31 stycznia 2011 r., zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty z odwotania i

wnidst 0 umorzenie postepowania w sprawie.

Na posiedzeniu prowadzonym z udzialem stron, przystepujacy do postepowania
odwotawczego — konsorcjum ECM ziozylo na piSmie sprzeciw wobec uwzglednienia
zarzutéw odwolania przez zamawiajgcego. Jego ztozenie, zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy

stanowito podstawe do merytorycznego rozpoznania odwotania przez Izbe na rozprawie.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamodwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a
zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazla podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na
rozprawie. W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, wyboér oferty innego
wykonawcy prowadzi do powstania szkody po stronie pozostaltych uczestnikow
postepowania w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem ofert i ich
udziatem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzatlo sie uzyskanie
zamdwienia. Poniewaz oferta odwolujgcego byta pierwszg w kolejnosci, za wybrang, ofertg
najtansza, ustalenie, iz zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
przepiséw ustawy, prowadzitoby do uchylenia tej czynnosci i tym samym oferta

odwotujacego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu, Izba po rozwazeniu ustalonego stanu

faktycznego, w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy, doszta do przekonania, iz jeden



Z zarzutow zastugiwat na uwzglednienie. I1zba przychylita sie do stanowiska odwolujgcego, iz
konsorcjum ECM nie wykazalo dysponowania na dzien skladania ofert osobg wskazang na
stanowisko Eksperta ds. Zaméwien Publicznych, co powinno prowadzi¢ do wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Izba nie uwzglednita
wniosku przystepujgcego oraz odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania
Swiadka na okolicznos¢, stwierdzong oswiadczeniami tej osoby ztozonymi do akt sprawy. W
ocenie lzby, nie bylo powodu dla odraczania rozprawy w celu umozliwienia stronom
stawienia sie wraz ze Swiadkami, gdyz stanowitoby to niepotrzebne przediuzenie
postepowania w sytuacji, kiedy lzba miata mozliwos¢ zapoznania sie z oswiadczeniami
Swiadka, ktére pozwalaly na rozstrzygniecie sprawy.

Podstawg tego stanowiska lzby bylo przyjecie, iz w celu wykazania spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjalem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy),
konsorcjum ECM, w wyniku uzupelnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy,
przedstawito nowg osobe na stanowisko Eksperta ds. zaméwien publicznych. W zwigzku z
oswiadczeniem zawartym w pismie z dnia 15 grudnia 2010 r., o braku mozliwosci
doprecyzowania do$wiadczenia zawodowego osoby pierwotnie wskazanej w ofercie na to
stanowisko, nalezalo uzna¢, iz wykonawca zrezygnowal z mozliwosci wykazania sie
potencjatem tej osoby, w celu potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu.
Tym samym ocenie podlegata wiedza i doswiadczenie osoby, wskazanej w skorygowanym
wykazie Kluczowego Personelu Inzyniera Kontraktu. Izba uznala za niedopuszczalne
dowodzenie na rozprawie posiadania wymaganego doswiadczenia rowniez przez osobe
wskazang w pierwotnym wykazie. Skoro wykonawca zdecydowat sie na zmiane personelu, w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy, to stanowisko to jest wigzace tak dla zamawiajgcego, jak i
samego wykonawcy. W tej sytuacji, lzba nie mogta bra¢ pod uwage okolicznosci,
wskazywanych przez przystepujace konsorcjum ECM, majgacych potwierdzac, iz pierwsza
wskazana w ofercie osoba posiadata doswiadczenie zawodowe (staz pracy) na stanowisku
zwigzanym z udzielaniem zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy aparatury
medycznej lub laboratoryjnej oraz wyposazenia.

Oceniajac dopuszczalnosé przyjecia kandydatury nowej osoby, nalezato w pierwszej
kolejnosci odnies¢ sie do zarzuty postawionego przez odwotujgcego, iz takie dziatanie
naruszatoby art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz wynikaloby z przyjecia mozliwosci wielokrotnego
wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w tym samym zakresie. Co do zasady,
Izba w calosci zgadza sie z ugruntowanym tak w orzecznictwie Izby, jak i doktrynie
pogladem, iz zamawiajacy moze tylko raz zwrdci¢ sie do wykonawcy o uzupetnienie tych
samych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy (przyktadowo SO w Katowicach XIX Ga
471/08 z 22.12.2008; SO w Gdansku, sygn. akt. XIl Ga 391/08 z 05.12.2008 r.). Okolicznosci



w jakich doszlo do uzupelniania dokumentow dotyczacych kluczowego eksperta, nie
wskazujg jednak na mozliwos¢ przyjecia, iz doszio do naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy,
prowadzacego do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajacy wprawdzie dwukrotnie zwracat sie do konsorcjum ECM w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy do uzupeilnienia dokumentu - wykazu o0sOb, ktéry zdaniem
zamawiajgcego zawierat bledy, to jednak kazde z wezwan obejmowato rozny zakres,
zgdanych uzupetnien. W wezwaniu z dnia 3 grudnia 2010 r., zamawiajgcy wskazat na brak
podania informacji o wyksztalceniu osoby wskazanej na stanowisko, natomiast w wezwaniu
z dnia 14 grudnia 2010 r., zamawiajacy zazadat uzupetnienia informacji okreslajacych zakres
zdobytego przez te samg osobe doswiadczenia w prowadzonych postepowan, w celu
ustalenia, czy osoba wskazana w wykazie realizowata postepowania na dostawy aparatury
medycznej lub laboratoryjnej oraz wyposazenia. W ocenie Izby, nie mozna mowi¢ o
wielokrotnym wzywaniu w zakresie tego samego dokumentu, naruszajgcego zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, jezeli zakresy bleddéw dotyczace
tego samego dokumentu, na jakie wskazuje zamawiajgcy w wezwaniu sg rézne. Jak trafnie
ujeto to w wyroku KIO z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1971/09, KIO/UZP
1980/09, ,,obowigzkiem zamawiajacego, w przypadku wezwania wykonawcy w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupelnienia dokumentéw, jest zawsze dokftadne opisanie dlaczego
zamawiajacy uznat dokument za wadliwy lub niepelny i w jaki sposdb oczekuje, iz
wykonawca usunie stwierdzone uchybienie. Wezwania nie czynigce zados¢ takim
wymogom, prawidiowego wezwania wykonawcy do ziozenia dokumentu”. Idgc tym tokiem
rozumowania, Izba uznala, iz zamawiajacy juz przy pierwszym wezwaniu do uzupetnienia
wykazu o0soOb, winien wskaza¢ wszystkie bledy i braki, jakie stwierdzi¢ w zakresie
dotyczacym Eksperta ds. zamoOwieh publicznych, aby mozna uznaé to wezwanie za
prawidtiowe. Celem regulacji ustawowej art. 26 ust. 3, jest wprowadzenie narzedzia
umozliwiajgcego wykonawcy skuteczne uzupetnienie dokumentu. Skoro zatem zamawiajacy
nie dopenit nalezytej starannosci w ustaleniu zakresu uzupetnienia w pierwszym wezwaniu,
to przyjecie, iz kolejne wezwanie do uzupelnienia tego samego dokumentu, bylo
niedopuszczalne, stanowitoby o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu.
Wykonawca musi wiedzie¢, dlaczego ziozony przez niego dokument zostat przez
zamawiajgcego zakwestionowany, jako zawierajgcy btedy, uniemozliwiajgce jego przyjecie.
W zaistniatej sytuacji, zamawiajacy musial powtorzy¢ czynnos¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentu, w zakresie braku, ktérego uzupetnienia wczesniej nie zazadat. Mozliwosé
wymiany w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy osoby pierwotnie wskazanej w dokumentach
zlozonych wraz z ofertg, jest potwierdzana w orzecznictwie sadoéw okregowych. W
orzeczeniu z dnia 9 wrzesnia 2009 r., Sad Okregowy we Wroctawiu, wskazujac na takg

mozliwos¢, jednoczesnie zastrzegt, iz wskazywana osoba, ktéra bedzie wykonywac



zamdwienie, musi posiada¢ — nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin do skladania
ofert - kwalifikacje i doswiadczenie odpowiadajgce wymaganiom zamawiajgcego. Kwestia
kwalifikacji i doswiadczenia osoby wskazanej przez konsorcjum w skorygowanym wykazie
nie byta sporna. Odwotujgcy zakwestionowat mozliwosC przyjecia, iz konsorcjum ECM
dysponuje osoba, wskazang w wykazie. Na tg okoliczno$¢ przedtozyt na rozprawie w
oryginale oswiadczenie tej osoby z dnia 19 stycznia 2011 r., w ktorym osoba ta zaprzeczyta,
jakoby wyrazita pisemng zgode na wskazywanie jej w ofercie lub w zalgcznikach do oferty,
ztozonej przez konsorcjum ECM w przedmiotowym postepowaniu. Jednoczesnie oswiadczyt,
iz nie zawarfta, ani nie zobowigzata sie do zawarcia umowy o prace z ktérym$ z
konsorcjantow lub jakiejkolwiek umowy, z ktorej wynikatoby zobowigzanie do udzialu w
realizacji wzmiankowanego zaméwienia publicznego, lub mozliwos$¢ dysponowania jej osobg
dla potrzeb postepowania o0 udzielenie tego zaméwienia. Oswiadczenie to zaprzecza
oswiadczeniu konsorcjum ECM ziozonym w wykazie oséb, ktére beda uczestniczy¢ w
wykonaniu zamodwienia, w pozycji 8, kolumna 5, o dysponowaniu osobg wskazang na
stanowisko Eksperta ds. zaméwien publicznych na dzien 17.11.2010 r. (data sporzadzenia
wykazu). Nie bylo spornym pomiedzy stronami, iz wskazana osoba pozostaje w stosunku
pracy z Wojewddzkim Szpitalem Specjalistycznym w Olsztynie, w ktérym zatrudniona jest na
stanowisku Kierownika Dzialu Zamowien Publicznych i Zaopatrzenia. Informacja ta zostata
rébwniez potwierdzona przez konsorcjum ECM w wykazie. Izba uznata za watpliwe
przyznanie, iz konsorcjum ECM dysponowalo tg osobg w dniu skladania oferty w
przedmiotowym postepowaniu. Os$wiadczenie przediozone Izbie w tym zakresie przez
konsorcjum ECM w kserokopii, sporzadzone w dniu rozprawy, w zasadzie potwierdzato tres¢
zawartg w oswiadczeniu z dnia 19 stycznia 2011 r. o braku pisemnego porozumienia o
wspoOtpracy przy realizacji przedmiotowego zamdéwienia. Niezaleznie od uchybienia co do
formy oswiadczenia z dnia 01.02.2011 r., ztozonego w kserokopii podpisanej przez osobe
nie bedacg pelnomocnikiem procesowym wykonawcy, ustanowionym w sprawie, cO
podwaza mozliwos¢ uwzglednienia tego dowodu w sprawie, Izba wskazuje, iz z tresci tego
oswiadczenia nie wynika, aby osoba ta zobowigzata sie, chociazby ustnie do udziatu w
realizacji przedmiotowego zamodwienia. W tym zakresie oswiadczenie to jest zgodne z
oswiadczeniem z dnia 19 stycznia 2011 r. Samo wskazanie na cel udostepnienia swojej
osoby, jakim bylo pozyskanie przedmiotowego zamdwienia przez konsorcjum ECM, stoi w
sprzecznosci ze stwierdzeniem, iz konsorcjum ECM dysponowato tg osobg przed uptywem
terminu skladania ofert. Zgodnie z opisem warunku udzialu w postepowaniu, zawartym w
czesci VII, pkt 2.1.2, w wykazie wykonawcy mieli wskaza¢ osoby, jakie bedg uczestniczy¢ w
realizacji przedmiotowego zamowienia na stanowiskach kluczowych ekspertow. Nie mozna
uznaé, w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy, iz wskazana w wyniku uzupetnienia

dokumentu osoba, byla w dyspozycji konsorcjum ECM na dzieh skladania oferty.



Pozostawanie w dyspozycji wykonawcy, nalezy oceniaé przez pryzmat mozliwosci
uczestniczenia danej osoby przy realizacji zamdwienia. Niezaleznie od waloru dowodowego
oswiadczenia ztozonego w kserokopii, I1zba wskazuje, iz jego tres¢ zaprzecza stwierdzeniu,
iz wskazana tam osoba miata uczestniczy¢ w realizacji zamoOwienia z ramienia konsorcjum
ECM, skiadajgcego oferte w przedmiotowym postepowaniu. Jedynym celem, wskazanym w
oswiadczeniu, bylo udostepnienie potencjatu tej osoby dla konsorcjum ubiegajgcego sie o
zamoéwienie. Stad lzba przyznata racje odwotujacemu, ktéry twierdzit, iz konsorcjum nie
wykazalo, iz wskazana osoba oddala sie przed uptywem terminu do skladania ofert do
dyspozycji wykonawcy w zakresie niezbednym do wykonania obowigzkéw Eksperta ds.
zamoéwien publicznych. Znalazto to potwierdzenie zaréwno w oswiadczeniu rzeczonej osoby
z dnia 19 stycznia 2011 r., jak réwniez posrednio w wyjasnieniach przystepujacego
zlozonych ustnie do protokotu rozprawy. Konsorcjum ECM wielokrotnie podkreslato, iz w
momencie skladania oferty zakladato udziat w realizacji przedmiotowego zaméwienia osoby
wskazanej w wykazie zatgczonym do oferty, jak rdwniez przyznat, iz nie tagczy go stosunek
pracy z osobg wskazang w zastepstwie. Izba uznata, iz konieczno$é zmiany osoby, z uwagi
na uchybienia wskazywane przez zamawiajgcego w wezwaniach do uzupelnienia
dokumentéw, sprowokowata zmiane osoby na stanowisku Eksperta ds. zamowien
publicznych. Wykonawca w tym celu skorzystat z potencjatu innej osoby, z ktorg nie tgczylty
go zadne pisemne zobowigzania co do wspotpracy w ramach przedmiotowego kontraktu,
zawarte na etapie poprzedzajgcym termin do ziozenia oferty. W tych okolicznosciach,
podanie przez konsorcjum ECM informacji o dysponowaniu osobg przez niego wskazana,
wprowadzato w btad zamawiajgcego i bylo nie zgodne ze stanem faktycznym znajdujgcym
potwierdzenie w materiale dowodowym. Zarzut nieprawdziwej informacji nalezato oddzieli¢
od oceny spehliania warunku udzialu w postepowaniu, co prowadzito do jego
nieuwzglednienia. Izba zwraca dodatkowo uwage, iz zgodnie z wskazanym powyzej
punktem siwz, w sytuacji, w ktore] wykonawca zamierzat korzysta¢ z potencjatu innych
podmiotéw, zobowigzany byt zatagczy¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
udostepnienia 0oséb do wspotpracy w trakcie realizacji zamowienia, sporzadzone wediug
WzOoru opracowanego przez zamawiajacego i stanowigcego zatgcznik nr 3b do siwz.
Woprawdzie tre$¢ zalgcznika odnosita sie do pracodawcéw, udostepniajgcych swoich
pracownikéw, to jednak zdaniem lIzby, rowniez w kazdej innej sytuacji, gdy podmiotem
udostepniajgcym wiasny potencjat jest inny podmiot (np. osoba fizyczna), wéwczas takie
zobowigzanie musiataby zlozyé. Wynika to nie tylko z tresci siwz, zawierajgcej odwotanie do
zalgcznika 3a, w ktérym rozrozniono formy dysponowania osobami majacymi uczestniczy¢ w
wykonaniu zamdéwienia na osoby posiadane przez wykonawce oraz osoby udostepniane
przez inne podmioty. Znaczenie ,posiadania osoby” nalezy zdaniem lzby rozumie¢ w

charakterze istniejgcej wspotpracy z dang osoba. W sytuacji, w ktorej takiej wspotpracy nie
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nawigzano w jakiejkolwiek prawnie dopuszczalnej formie, a wykonawca potrzebuje
skorzystac z potencjatu osobowego innych podmiotéw, ktére w swoich zasobach kadrowych
posiadajg wymagany potencjal, woéwczas muszg wykaza¢ sie przed zamawiajgcym,
istniejgcg w dniu uptywu skladania ofert podstawg dysponowania tym potencjalem — tj.
pisemnym zobowigzaniem tych podmiotow. Znajduje to potwierdzenie takze przede
wszystkim w art. 26 ust. 2b ustawy. Brak zalgczenia do wykazu pisemnego zobowigzania
osoby o oddaniu sie do dyspozycji wykonawcy przy wykonywaniu zamoéwienia, nie byt
przedmiotem zarzutu, naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, chociaz posrednio
argumentacja odwotujgcego nawigzywata do przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy. Z tego powodu
nie mogt by¢ on podstawg uwzglednienia odwotania. Izba, uwzgledniajac odwotanie, przyjeta
za podstawe do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4, wskazanie w wykazie
osoby, ktérg konsorcjum ECM nie dysponowato, jako osobg majacq uczestniczy¢ w realizacji
przedmiotowego zaméwienia wedtug stanu faktycznego istniejagcego na dzien skiadania
ofert. W ocenie Izby, niedopuszczalne byloby w tej sytuacje ponowne zwrdcenie sie do
wykonawcy o0 uzupetnienia dokumentu — wykazu o0sOb, poprzez zazadanie przediozenia
pisemnego zobowigzania tej osoby do oddania sie do dyspozycji wykonawcy w zakresie
niezbednym do wykonania zamowienia, gdyz zobowigzanie to faktycznie nie istnialo na
dzien ztozenia oferty przez konsorcjum ECM. Korzystajgc z tez wskazanych w wyroku SO w
Warszawie, sygn. akt V Ca 2307/09 z 08.12.2009 r., nalezato uznac, iz naruszatoby to
rowniez art. 26 ust. 3 ustawy, z ktérego skorzystanie nastepuje w wyjgtkowych
okoliczno$ciach, bez watpienia nie stuzy gromadzeniu dokumentow, ktérych wykonawca nie
posiada, a jedynie dostarczeniu dokumentéw, ktore nie zostaty dotgczone do oferty.

W zakresie pozostatych zarzutdow, Izba uznala, iz nie zastugiwaly one na
uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do przyjecia, w slad za odwotujgcym, iz ustuga objeta
wykazem ustug, jako odpowiadajgca przedmiotowi zamdwienia, nie spetniata opisu sposobu
oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgacego wymaganego
doswiadczenia (art. 22 ust. 2 pkt 2 ustawy). Argumenty dotyczgace wiarygodnosci wartosci
prac, czy tez zakresu aktywnosci gospodarczej, Izba oceniala, jako nieistotne, gdyz oparte
na subiektywnej ocenie odwotujgcego, nie popartej dowodami. Odniesienie sie do
pozostatych, podnoszonych przez odwolujgcego argumentéw, wymagato dokonania
interpretacji opisu sposobu oceny spetniania warunku, w ktorym za ustuge odpowiadajgcg
przedmiotowi niniejszego zaméwienia zamawiajacy uznat ,ustuge obejmujgacg réwniez
weryfikacje dokumentacji projektowej, polegajacg na wykonaniu czynnosci zastepstwa
inwestycyjnego i funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego, petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu lub funkcji Kierownika Kontraktu nad realizacjg obiektu uzytecznosci publicznej

(zgodnie z definicjg zawartg w 8 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
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kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie — Dz. U. Nr 75, poz. 60 z pézn. zm.) o powierzchni catkowitej minimum 29.000
m? i warto$ci minimum 150.000.000 zt netto (sto piecdziesigt milionéw netto), obejmujacag
kompleksowe wykonanie robét budowlano-montazowych w branzach: architektonicznej,
konstrukcyjno-budowlanej, sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej, automatyka”.
Odwotujacy, zdaje sie szczegdlng wage przypisywac, jedynie pierwszemu fragmentowi
opisu, odwolujacego sie do weryfikacji dokumentacji projektowej, bez analizy dalszych
zapisOw, ktére stanowig o istocie zapisu. Faktycznie, dopiero tre$¢ nastepujaca po
wskazanym fragmencie, stanowi doprecyzowanie znaczenia, na co wskazuje uzycie frazy
.polegajacej na” po ktorej nastepuje uscislenie zakresu ustugi, poprzez wskazanie na rodzaj
funkcji oraz obiekt na jakim miaty by¢ one peilnione. W odniesieniu do tej czesci opisu,
odwotujacy nie kwestionowat ustugi wskazanej w wykazie, co zdaniem Izby stanowito
meritum ustalenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. W ocenie Izby, poczynione
przez odwotujgcego zawezenie tresci, przez uznanie, iz zamawiajacy wymagat realizacji
obiektu, a wiec jego wybudowania, nie znajduje uzasadnienia. Zamawiajacy nie uzyt
sformutowania, na jakie powotuje sie odwolujacy, wskazujac jedynie na wymagany zakres
robét na obiekcie opisanym przez odniesieni sie do jego powierzchni catkowitej.

Réwniez zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny, lzba uznata za bezzasadny.
Odwolujacy nie przedstawit, zadnych wazkich dla rozstrzygniecia dowodéw. Przedstawit
wlasng ocene wyjasnien, w ktérych w ogole nie odniost sie do racjonalnosci kwot
przedstawionych w wyjasnieniach przez konsorcjum ECM, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego. Odwotujacy skupit sie na rozbieznosciach kwotowych wartosci pozycji
wskazanych przez wykonawce w wyjasnieniach z dnia 23.12.2010 r., a takze z dnia
07.01.2011 r., majgcych wskazywac na brak rzetelnosci kalkulacji ceny oferty. 1zba majac na
uwadze okolicznosci, wskazane przez konsorcjum ECM na rozprawie, przy jednoczesnym
braku dowodow ze strony odwotujgcego, mogacych podwazy¢ racjonalnosé kwot podanych
w pierwszych wyjasnieniach konsorcjum ECM, oddalita zarzut zaniechania odrzucenia oferty
konsorcjum ECM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Izba przyznala, iz obie oferty, tj.
oferta odwolujgcego sie oraz oferta konsorcjum ECM, w znhaczny odbiegata od wartosci
szacunkowej zaméwienia, ustalonej na kwote netto 13.162.500,00 zt. (stanowigcej 3,5 %
wartosci kosztorysowej robét budowlano-montazowych — protokoét ZP-1). Oferta konsorcjum
ECM opiewata na kwote brutto 3.629.500,00 zi., natomiast oferta odwotujgcego na kwote
brutto 4.999.987,00 zl. wartosci pozostatych oferta przedstawiaty kwoty brutto: 5.733.426,60
oraz 10.638.400,00 zi. Jak wynika z tego zestawienia, wartosci wszystkich ofert byly
Zznacznie ponizej wartosci szacowanej przez zamawiajacego. Izba uznata, iz dla ustalenia,
czy cena oferty konsorcjum ECM nie jest ceng razaco niska, znaczenie miaty przede

wszystkim wyjasnienia tego wykonawcy zawarte w pismie z dnia 23.12.2010 r. Pézniejsze

12



zestawienia kwotowe pozycji kosztowych, zawarte w pismie z dnia 07.01.2011 r. obrazowaty
kalkulacje kosztow, jakiej zamawiajacy oczekiwat od wykonawcéw, ktéra jednak zostata
sprecyzowana dopiero w wezwaniu do ztozenia wyjasnien z dnia 05.01.2011 r. Drugie
wezwanie zamawiajgcego miato na celu uzyskanie szczegOtowych danych dotyczacych
wartosci elementéw sktadowych ceny, narzuconych przez zamawiajacego po ztozeniu ofert
przez wykonawcow. W tych okolicznosciach, niezasadnym w ocenie Izby, byto
przypisywanie znaczenia informacji zawartych w pismie z dnia 07.01.2011 r. Skoro
odwotujacy, ani zamawiajgcy (w odpowiedzi na odwotanie) nie potrafili zaprzeczy¢
rzetelnosci kalkulacji ceny przedstawionej w pismie z dnia 23.12.2010 r., to odwotanie w tym
zakresie nie podlegato uwzglednieniu. W ocenie Izby, niedopuszczalne bylo formutowanie
zarzutu razaco niskiej ceny, wylgcznie w oparciu o istniejgce niezgodnosci pomiedzy
wyjasnieniami konsorcjum ECM, gdyz kazde z nich obrazowalo odmienne podejscie do
kalkulacji kosztow. Trudno oczekiwaé¢, aby wykonawca kierujacy sie wtasng politykg cenowa,
mogt nastepnie dostosowac sie do nieznanej mu wczesniej metodologii obliczania kosztow
przez zamawiajgcego. Niezaleznie od pewnych niescistosci pomiedzy pozycjami
kalkulacyjnymi, w obu wyjasnieniach, kwota catkowita oferty nie ulegta zmianie. Jej
wysokos¢ nie byla kwestionowana, tak przez odwolujgcego, jak i zamawiajgcego. Z tego

powodu zarzut ten nie zostatl uwzgledniony przez Izbe.

Majac na uwadze, iz jeden z zarzutdéw zastugiwat na uwzglednienie, konieczne byto
uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty konsorcjum ECM, ktére podlegato wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 4 ustawy z przyczyn wskazanych w pierwszej czesci stanowiska Izby.

Orzekajac o kosztach postepowania lzba wzieta pod uwage tres¢ 8 5 ust. 2 pkt 2)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), i obcigzyta kosztami postepowania uczestnika
postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie zamawiajacego i wniost sprzeciw
wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Izba zasadzita od
przystepujacego na rzecz odwotujgcego rownowartosé kwoty uiszczonego wpisu oraz koszty

poniesione przez odwolujacego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodnicz acy:
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