Sygn. akt: KIO 2642/11

WYROK
Z dnia 21 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 21 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2011 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo
Budowlane MOBUD Tomasz Macho R, Basspol Construction Sebastain Jonik, 48 — 303
Nysa, ul. Stokrotek 9 w postepowaniu prowadzonym przez Burmistrz Gtuchotaz, 48 — 40
Gluchotazy, ul. Rynek 15

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamoOwienia Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budowlane MOBUD Tomasz
Macho i, Basspol Construction Sebastain Jonik, 48 — 303 Ny  sa, ul. Stokrotek 9
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo
Budowlane MOBUD Tomasz Macho n, Basspol Construction Sebastain Jonik, 48

— 303 Nysa, ul. Stokrotek 9 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu .

Przewodnicz acy:  ........ooceeeiiiiiennnn.



Sygn. akt: KIO 2642/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Burmistrz Giuchotaz, Rynek 15, 48 - 340 Gfuchotazy wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn;
.Rewitalizacja Przestrzeni Miejskiej Centrum Miasta Gluchotazy.”.

Pismem z dnia 22.11.2011r.Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego - Konsorcjum
Firm: Przedsiebiorstwo Budowlane MOBUD Tomasz Machon, ul. Stokrotek 9, 48 - 303 Nysa,
Basspol Construction Sebastian Jonik, ul. Jaskéicza 3, 48 - 300 Nysa o koniecznosci
dokonania w tekscie oferty, ktérego integralng czescig jest przediozony kosztorys ofertowy,
poprawek zakwalifikowanych jako:

1) oczywistg omytke pisarska, wskazujac jej tresS¢ i podstawe prawna,

2) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty wskazujgc ich tres¢ i
podstawe prawna.

Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego podajac podstawe prawna,
ze wykonawca, ktérego oferta podlega zmianom winien w terminie 3 dni od daty otrzymania
zawiadomienia wyraziC zgode na powyzsze poprawki, przy czym zgoda ta musi byc
wyrazona pisemnie, a brak pisemnego oswiadczenia o wyrazeniu zgody, bedzie skutkowato
odrzuceniem oferty.

W odpowiedzi z dnia 24.11.2011r. na powyzsze wezwanie Odwotujacy poinformowat,
ze wyraza zgode na dokonanie poprawek wynikajgcych z omytek pisarskich. W kolejnym i
zarazem ostatnim zdaniu tego pisma oswiadczyt ponownie, ze wyraza zgode na dokonanie
wszystkich poprawek wynikajgcych z omytek pisarskich.

Nadto pismem z dnia 22.11.2011 r Zamawiajacy dziatajgc na zasadzie art. 26 ust 3
ustawy Prawa zaméwien publicznych, wezwat Odwotujgcego, do uzupetnienia dokumentéw,
w ktérym to m.in. zadat przedstawienia wykazu wykonanych rob6t budowlanych sporzadzony
wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik Nr 2 do IDW - wraz z dokumentem potwierdzajacym,
ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone,
spetniajgcym warunek opisany w SIWZ, polegajacy na wykonaniu roboty o charakterze i
ztozonosci podobnej do przedmiotu niniejszego zamoéwienia: tj minimum dwie roboty



budowlane w zakresie budowy, przebudowy lub remontu drog o powierzchni co najmniej
5000 m 2 kazda o nawierzchni z kostki kamiennej.

W dniu 25.11.2011 r. Odwolujacy ztozyt stosowne dokumenty (wykaz wraz z
referencjami, zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw przez Przedsiebiorstwo
kamieniarskie Wolski oraz oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
tego podmiotu) wyjasniajac, ze z referencji przedtozonych w ofercie dotyczacych wykonania
robot kamieniarskich dotyczacych zadania ,Kompleks Dydaktyczno — Sportowy” wynika
wykonanie nawierzchni z plyt granitowych i kostki granitowej o pow. 10.020 m?, co wedtug
Odwotujgcego spetnia wymagany warunek. Stwierdzit przy tym, ze Zamawiajacy mylnie
interpretuje termin ,wykonania” twierdzac, ze wykonanie nie jest budowa, przebudowg czy
tez remontem. Zauwazyt, ze termin ,wykonania” moze zarO6wno oznacza¢ wykonanie
budowy, wykonanie przebudowy lub wykonanie remontu.

W dniu 6.12.2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, ze wykluczyt z
postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.2 pkt.3 ustawy oraz, ze odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5i 7 ustawy.

Jednoczesnie poinformowat Odwotujgacego, ze dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Firme Zbylbruk sp. z 0.0. Bobolice 33, 57 - 200 Zabkowice Slaskie.

Jako uzasadnienie w pierwszym przypadku podat brak wyrazenia zgody na
poprawienie innych omytek polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

W drugim przypadku stwierdzit, ze z przedtozonych dokumentéw wynika, ze podmiot
udostepniajacy wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie, dziatajac w konsorcjum firm,
wykonali zadanie inwestycyjne pn ,Przebudowe sredniowiecznego Rynku w Starym Saczu,,.
W zakresie tych prac znalazly sie roboty drogowe, roboty kamieniarskie, kanalizacja
deszczowa 1 sanitarna, oswietlenia uliczne, mata architektura jak i zielen. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze zgodnie z zapisami SIWZ pkt.25 Tryb oceny ofert ppkt. 2 ,Sprawdzanie
wiarygodnosci ofert”, zwrdcit sie do Burmistrza Miasta i Gminy Stary Sacz, z pytaniem jaki
zakres robot wykonat podmiot udostepniajacy Wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie i
czy wynika to z umowy, a w odpowiedzi otrzymat wiadomos¢, ze wykonat on tylko roboty
nawierzchniowe m.in. utozenie nawierzchni z kostki granitowej (Umowa Konsorcjum, zapisu

,Obowigzki stron” zatagczonej do ofert na przedmiotowe postepowanie).



Zamawiajgcy przy rozstrzyganiu przetargu skorzystat z opinii Departamentu
Prawnego Urzedu Zamowien Publicznych( UZP/DP/O-PKA/252744/8099/09 ), z ktérej — jak
twierdzit — wynikato uznanie, ze Wykonawca nie moze legitymowac¢ sie doswiadczeniem
zwigzanym z wykonaniem zamowienia publicznego udzielonego konsorcjum, ktérego byt
uczestnikiem.

Z powyzszymi czynnosciami Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwotujacy, ktory w dniu
12 grudnia 2011r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tych
czynnosci polegajacych na:

1. wykluczeniu jego Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt.3
ustawy Pzp,
2. odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.5 i 7 ustawy Pzp,

3. wyborze oferty firmy Zbylbruk sp. z o.0. Bobolice 33, 57 - 200 Zabkowice
Slaskie, co jest niezgodne z przepisami Prawa Zamoéwien Publicznych,

4. nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy takim dziataniem naruszyt przepisy ustawy
Prawo Zaméwien Publicznych, a w szczegdélnosci;

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,

2. art. 24 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego pomimo, ze
wszystkie ztozone przez niego informacje sg informacjami prawdziwymi niewypetniajgcymi
przestanki z niniejszego przepisu,

3. art. 89 ust. 1 pkt.5 ustawy Pzp ze wzgledu na odrzucenie jego oferty pomimo
braku przestanek umozliwiajacych wykluczenie jego Konsorcjum,

4. art. 89 ust. 1 pkt.7 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego
pomimo, braku zawiadomienia Zamawiajgcego 0 nie wyrazeniu zgody na poprawienie
omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp.

5. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty.

W pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt.3 ustawy Pzp, ktory dotyczy ztozenia
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania,
jednakze nie wskazat w uzasadnieniu wykluczenia zadnych argumentow, ktére miatyby
potwierdzac¢ ztozenie przez Odwotujgcego jakichkolwiek nieprawdziwych informacji.



Wobec tego Odwotujacy twierdzit, ze nie ztozyt nieprawdziwych informacji i tym
samym nie zaistniala przestanka z art. 24 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp pozwalajaca na
wykluczenie jego Konsorcjum z postepowania.

Poza tym nie zgodzit sie z argumentacjg przedstawiong w uzasadnieniu i
stwierdzajac, ze ocena spetnienia tego warunku przez Odwotujgcego zostata dokonana z
naruszeniem prawa zamoéwien publicznych, co stanowi nadinterpretacje przepiséw w tym
zakresie.

Zwrécit uwage, ze Zamawiajacy w dziale 9 punkt 2 ppkt.1 SIWZ postawit warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia zgodnie z ktorym Wykonawcy muszg spetnié
nastepujace warunki (w przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez
dwéch lub wiecej Wykonawcdw o udzielenie niniejszego zamowienia, oceniany bedzie ich
taczny potencjat techniczny): wykaza sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia, tj: wykaza, ze
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert a jesli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali roboty o charakterze i
zlozonosci podobnej do przedmiotu niniejszego zamoéwienia: tj minimum dwie roboty
budowlane w zakresie budowy, przebudowy lub remontu drog o powierzchni co najmniej
5000 m 2 kazda o nawierzchni z kostki kamiennej, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz zalaczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Podniést, ze na tak postawiony warunek Odwotujacy polegajac na wiedzy i
doswiadczeniu innego podmiotu ( Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski) przedstawit wykaz
wykonanych robot z ktérego wynika, ze dysponuje wiedzg i do$wiadczeniem na poziomie
wykonania: Budowy stadionu pitkarskiego Legia - kostka granitowa 11 000 m2, Budowa
Kompleksu dydaktycznego - sportowego w Kleszczewie.

Wskazat, ze Zamawiajagcy zakwestionowat budowe kompleksu dydaktyczno -
sportowego w Kleszczowie jako spetniajgcego warunek. Dlatego tez wezwat Odwotujacego
na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do uzupetnienia miedzy innymi wykazu wykonanych
rob6t budowlanych, a zgodnie z tym wezwaniem Odwotujgcy uzupemnit zadany wykaz, w
ktorym ponownie wykazat wykonanie dwéch juz wskazanych w ofercie robo6t, ktére jego
zdaniem spetniajg wymagany warunek oraz dodatkowo przedstawit robote budowlang
dotyczaca ,Przebudowy s$redniowiecznego Rynku w Starym Sgczu w ramach ktérego
wykonano budowe drogi z ptyt granitowych o pow. 6 072 m2.".



Podniést, ze Zamawiajacy sformutowat warunek w sposob ogdélny wskazujac, ze
wykonane roboty majg mie¢ charakter i ztozonos¢ podobng do przedmiotu zamowienia. Jego
zdaniem okreslenie ,podobng" wskazuje, ze nie chodzi tutaj o roboty identyczne, takie same
jak przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy takim sformutowaniem wyrazit pewng dowolnos¢ co
do charakteru i ztozonosci wykonanych robot.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajagcy w uzasadnieniu wykluczenia przedmiotowej
oferty probuje doprecyzowaé postawiony warunek, co na tym etapie postepowania jest
niezgodne z przepisami ustawy Prawa Zamowieh Publicznych.

Co do sformulowanego przez Zamawiajgcego W rozstrzygnieciu przetargu
przekonania, ze Wykonawca nie moze legitymowaC sie doswiadczeniem zwigzanym z
wykonaniem zamowienia publicznego udzielonego konsorcjum, ktérego byt czionkiem
wskazat, ze w przypadku realizacji zamdwienia publicznego przez wykonawcow
wystepujacych wspolnie (konsorcjum), kazdy z tych wykonawcow solidarnie odpowiada z
realizacje cato$ci zamoéwienia. Taka reguta wynika z mocy prawa (art. 141 ustawy Pzp) i nie
moze by¢ zmieniona porozumieniem cztonkow konsorcjum, nawet za zgodg Zamawiajgcego.
Tym samym w kazdym przypadku zamawiajacy moze domagac sie realizacji umowy, napraw
gwarancyjnych, zaptaty kar umownych czy tez odszkodowania od kazdego dowolnie
wybranego cztonka konsorcjum. Zwrocit uwage, ze konsekwencjg tej restrykcyjnej zasady
odpowiedzialnosci konsorcjantow jest zasada, zgodnie z ktérg kazdy z wykonawcow
wystepujacych wspdlnie (jako strona umowy w sprawie zamodwienia publicznego
odpowiedzialna za jego realizacje w catosci) moze powotywac sie na doswiadczenie zdobyte
w trakcie realizacji tego zamowienia. Dodatkowo stwierdzit, ze do$wiadczenie nie zdobywa
sie jedynie w wyniku faktycznie wykonywanych czynnosci i tylko w tym zakresie.
Doswiadczenie moze wynika¢ rowniez z obserwacji wspotpracy.

W ramach kolejnego zarzutu Odwotujgcy argumentowat, ze brak ztozenia pisemnego
oswiadczenia dotyczacego wyrazenia zgody na dokonanie innych omyitek nie moze sie
rownac z jednoczesnym nie wyrazeniem zgody. Dlatego niezrozumiata dla Odwotujgcego
byta decyzja Zamawiajacego zawarta w pismie z dnia 6.12.2011 r. dotyczaca odrzucenia
jego oferty. Za bezpodstawne uznat rowniez twierdzenie Zamawiajgcego, ze brak
ustosunkowania sie do tresci zawiadomienia jest tozsame z niewyrazeniem zgody na
poprawe innych omytek.

Wskazatl, ze jezeli nawet przyjaC wystgpienie braku odpowiedzi na wezwanie do
wyrazenia zgody na poprawienie innych omytek, to ten brak nie moze stanowi¢ domniemania
0 niewyrazeniu zgody na niniejszg czynnos¢ Zamawiajgcego, bowiem przepis art. 87 ust. 2 i



art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie naktada na wykonawce obowigzku ztozenia oswiadczenia
0 wyrazeniu zgody na dokonane poprawki, a przepisy nie przewidujg odrzucenia oferty w
przypadku milczenia wykonawcy.

Przekonywal, ze przepis art. 89 ust.1 pkt. 7 ustawy Pzp dotyczy wytgcznie sytuacji w
ktorej wykonawca nie wyrazi zgody na poprawienie omyiki, natomiast nie dotyczy wyrazenia
zgody w tym zakresie.

Pismem z dnia 19.12.2011r.Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac
0 jej oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i jej zalgcznikow, oferte
Odwotujgcego, wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw przez Odwotujgcego
z dnia 22.11.2011r., informacji Zamawiajacego z tej samej daty o wystgpieniu w ofercie
Odwotujgcego omytek pisarskich oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z
SIWZ, niepowodujgacych istotnych zmian w tresci oferty, osSwiadczenia Odwotujgcego o
wyrazeniu zgody na dokonanie wszystkich poprawek wynikajacych z omylek pisarskich z
dnia 24.11.2011r., odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24.11.2011r. wraz z
zalgczonymi przez Odwotujgcego dokumentami, informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty oraz odrzuceniu ofert z dnia 6.12.2011r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z
dnia 19.12.2011r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien
Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.87 ust.2 pkt 3, art.89 ust.1 pkt 7, art.91
ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113 poz. 759 z poz. zm.), podczas gdy inne dzialania Zamawiajgcego doprowadzity do
naruszenia art. 7 ust.1, art.24 ust.2 pkt 3 i art.24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, jednak nie w



stopniu, ktéry miat wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik prowadzonego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przedmiotem rozstrzygniecia niniejszego postepowania odwotawczego bylo
zagadnienie czy Zamawiajacy dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego ze skutkiem
odrzucenia jego oferty poza granicami obowigzujgcego prawa oraz czy czynnos¢ odrzucenia
oferty Odwotujgcego zostata dokonana w mysl art.89 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajacy
miat peine podstawy prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego na zasadzie art.89 ust. 1
pkt 7 w zwigzku z art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do przepisu art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty niezwtocznie zawiadamiajac o
tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W informacji z dnia 22.11.2011r. o wystgpieniu w ofercie Odwotujacego omytek
pisarskich oraz innych omytlek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgacych istotnych zmian w tresci oferty Zamawiajacy w sposOb wyczerpujacy
powiadomit Odwotujgcego o wystgpieniu jednej oczywistej omytki pisarskiej oraz osmiu
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty ze wskazaniem podstawy
prawnej odrebnie w odniesieniu do oczywistej omyiki pisarskiej i w stosunku do innych
omytek.

Jednoczesnie Zamawiajacy zwrocit sie do Odwolujacego o wyrazenie zgody na
powyzsze poprawki informujgc go o rygorze odrzucenia jego oferty w przypadku braku
pisemnego oswiadczenia 0 wyrazeniu na nie zgody.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy dwukrotnie w tym samym piSmie z dnia
24.11.2011r. oswiadczyt, ze wyraza zgode na dokonanie poprawek wynikajgcych z omytek
pisarskich. Nie ziozyt podobnego oswiadczenia obejmujgcego zgode na poprawienie innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.



Izba nie podziela stanowiska Odwotlujgcego stwierdzajgcego, ze w powotanym wyzej
piSmie nie zlozyt on oswiadczenia wiasnego o udzieleniu zgody na powyzsze poprawki
dotyczace innych omytek jak oczywiste omyiki pisarskie.

Na gruncie Prawa zamoOwien publicznych w art.14 ustawy Pzp istnieje odestanie do
kodeksu cywilnego w zakresie zastosowania przepisow dotyczacych czynnosci
podejmowanych przez zamawiajagcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg zasad interpretacji oswiadczen woli sktadanych
przez uczestnikOw przetargu, zatem przepisy kodeksu cywilnego w tym zakresie obowigzujg
w catej rozciggtosci.

Zgodnie z art.60 kodeksu cywilnego z zastrzezeniem wyjgtkbw w ustawie
przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez
kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym réwniez

przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (oswiadczenie woli).

Takim zachowaniem moze by¢ réwniez przemilczenie pewnej okolicznosci w
warunkach, kiedy formutujacy odpowiedz adresat powinien w sposob jednoznaczny ztozy¢
oswiadczenie woli 0 wyrazeniu zgody lub o braku tej zgody.

Zdaniem Izby ziozone przez Odwotujgcego oswiadczenie woli oznaczato jedynie
zgode na poprawienie omytek pisarskich, zas nie wyrazato takiej woli udzielenia zgody na
poprawienie innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Nie wyrazenie
takiej] zgody expressis verbis nie swiadczy o tym, ze taka zgoda nie zostata wyrazona
poprzez przemilczenie w kontekscie wyraznej Scistej informacji Zamawiajacego i réwnie
przejrzystej odpowiedzi Odwotujgcego, wyrazajgcej w sposob jednoznaczny jedynie zgode
na poprawienie wezszego zakresu zgdania Zamawiajgcego.

Jednoczesnie w ocenie Izby powotywanie sie przez Odwotujgcego na brak
zrozumienia zgdania Zamawiajgcego w zakresie wyrazenia zgody na powyzsze poprawki
jest mato przekonujace, a brak znajomosci prawa (ignorantia iuris nocet) w warunkach
precyzyjnego pouczenia przez Zamawiajgcego nie moze stanowi¢ okolicznosci wytaczajacej
zastosowanie przepisu art.89 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie
na poprawienie omytiki, o ktérej mowa w art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.



Majac na uwadze, ze Odwotujacy nie wyrazit zgody w ustawowym terminie, ktory jest
terminem zawitym, na poprawienie spornych omyiek, Izba uznala, ze Zamawiajacy miat
obowigzek odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W dalszych rozwazaniach w przedmiotowe] sprawie Izba jednak doszia do
przekonania, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat wystgpienie po stronie Odwotujgcego
przestanki z art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w zaden nie wykazat, ze Odwolujacy ztozyt nieprawdziwe informacje
majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W uzasadnieniu do rozstrzygniecia przetargu z dnia 6.12.2011r. Zamawiajacy w
uzasadnieniu faktycznym nie wskazat na istnienie jakiejkolwiek nieprawdziwej informacji
majacej lub mogacej mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, pomimo, ze opart
sie wtasnie na podstawie prawnej uzasadniajacej wykluczenie wykonawcy z powyzszego
powodu.

Zdaniem Izby Odwotujacy wykonat w catosci wezwanie Zamawiajgcego w trybie
przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp zalgczajac zgdany wykaz wykonanych robét budowlanych
sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 2 do IDW — wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone(referencje szt.3), zobowigzanie do udostepnienia zasobow przez
Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski oraz oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia
tego podmiotu z postepowania.

Przeprowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie wyjasniajagce odnosnie
zakresu wykonanych przez Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski robét przy umowie na
.Przebudowe $redniowiecznego Rynku w Starym Sgczu” nie udowodnito w sposéb niezbity
zakresu wykonanych prac, bowiem z wyjasnien Burmistrza Starego Sacza z dnia 1.12.2011r.
wynika, ze umowa zasadnicza nie okresla zakresu rob6t wykonywanych przez
poszczegodlnych cztonkéw konsorcjum. Poza tym wymienienie w umowie konsorcjum w
dziale obowigzki stron po stronie konsorcjanta rob6t nawierzchniowych nie przesadza o
faktycznie wykonanym zakresie robét, a w konsekwencji o zdobytym doswiadczeniu i wiedzy
tego wykonawcy w ramach realizowanego zamowienia.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze art.26 ust.2b ustawy Pzp daje wykonawcy mozliwosc
prawng polegania na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
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wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia.

W przedmiotowym zamoéwieniu Odwotujacy z takiej mozliwosci prawnej skorzystat
polegajac na wiedzy i doswiadczeniu Przedsiebiorstwa Kamieniarskiego Wolski.
Odzwierciedleniem tego stanu rzeczy bylo wpisanie przez Odwotujgcego w Zzgdanym
wykazie trzech robét budowlanych wykonanych przez tego wykonawce o charakterze i
ztozonosci podobnej do przedmiotu zamoOwienia wraz z zataczonymi do tego wykazu
referencjami i protokotem odbioru.

Nadto Odwotujacy zalaczyt réwniez zadane przez Zamawiajgcego zobowigzanie do
udostepnienia zasobow przez inne podmioty z ktérego jednoznacznie wynika zobowigzanie
Przedsiebiorstwa Kamieniarskiego Wolski do oddania do dyspozycji Odwotujgcego
niezbednych zasobéw wiedzy i doswiadczenia na zadanie ,Rewitalizacja przestrzeni
miejskiej miasta Giluchotazy”. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zobowigzanie to
wskazuje na przedmiot i czas wykonania zadania.

Jednoczesnie Izba nie uznata za majaca znaczenie przy rozstrzyganiu niniejszej
sprawy okolicznos¢ braku w tresci pkt 12 formularza oferty Odwotujgcego deklaracji zamiaru
powierzenia podwykonawstwa czesci zamoOwienia podwykonawcom czy tez istnienia tego
zamiaru z powodu nieskreslenia odpowiedniej czesci tego punktu.

Izba ustalita, ze w tym zakresie Zamawiajgcy zadnego postepowania wyjasniajgcego
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie prowadzit.

W konsekwencji naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art.24 ust.2 pkt 3 ustawy
Pzp nalezy przyja¢, iz ztamat on zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, o ktérej mowa w art.7 ust.1 ustawy Pzp.

Ostatecznie jednak Izba uznala, ze wobec stwierdzenia po stronie Zamawiajgcego
obowigzku odrzucenia oferty Odwotujgcego na zasadzie art.89 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, inne
wykazane w tym postepowaniu naruszenia prawa nie miaty i nie mogg miec¢ istotnego
wplywu na wynik postepowania 0 udzielenie zaméwienia Z tego powodu odwotanie nie
mogto by¢ uwzglednione.
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W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...............
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