Sygn. akt KIO/UZP 1463/10

WYROK
z dnia 26 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodnicz acy:  Piotr Koztowski

Czlonkowie: Marek Szafraniec

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: 1) PwC Polska spétka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, 00-638 Warszawa, Al. Armii Ludowej 14 (lider); 2)  Halcrow
Group Limited, Londyn W6 7BY (Wielka Brytania), Vin  eyard House, 44 Brook Green; 3)
Wierzbowski Eversheds spotka komandytowa, 00-041 Wa rszawa, ul. Jasna 14/16a
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego: Gmina Wroctaw, Urz ad Miejski Wroctawia, 50-141

Wroctaw, pl. Nowy Targ 1/8 protestu z dnia 17 czerwca 2010 r.
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wykluczenia z post epowania
wykonawcow wspollnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie zaméwienia: 1) PwC Polska spotka
z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 00-638 Warszawa, Al. Armii Ludowej 14 (lider); 2)
Halcrow Group Limited, Londyn W6 7BY (Wielka Brytan ia), Vineyard House, 44 Brook
Green; 3) Wierzbowski Eversheds spétka komandytowa, 00-041 Warszawa, ul. Jasna
14/16a oraz powtorzenie czynno $ci oceny spetniania warunkow udzialu w post  epowaniu
z uwzgl ednieniem zito zonego przez tych wykonawcow wniosku o dopuszczenie do

udziatu w dialogu.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Wroctaw, Urz ad Miejski Wroctawia, 50-141 Wroctaw,

pl. Nowy Targ 1/8 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr

(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
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2)

3)

uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia:
1) PwC Polska spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 00-638 Warszawa, Al. Armii
Ludowej 14 (lider); 2) Halcrow Group Limited, Londy n W6 7BY (Wielka Brytania),
Vineyard House, 44 Brook Green; 3) Wierzbowski Ever sheds spoétka komandytowa,
00-041 Warszawa, ul. Jasna 14/16a ,

dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) przez Gmin e Wroctaw, Urz ad Miejski Wroctawia, 50-141 Wroctaw, pl.
Nowy Targ 1/8 na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) PwC Polska spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 00-638
Warszawa, Al. Armii Ludowej 14 (lider); 2) Halcrow Group Limited, Londyn W6 7BY
(Wielka Brytania), Vineyard House, 44 Brook Green; 3) Wierzbowski Eversheds
spétka komandytowa, 00-041 Warszawa, ul. Jasna 14/1 6a, stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania,

dokonac zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset piecdziesigt szesc¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamodwien Publicznych
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: 1) PwC
Polska spotka z ograniczon @ odpowiedzialno $cig, 00-638 Warszawa, Al. Armii
Ludowej 14 (lider); 2) Halcrow Group Limited, Londy n W6 7BY (Wielka Brytania),
Vineyard House, 44 Brook Green; 3) Wierzbowski Ever sheds spoétka komandytowa,
00-041 Warszawa, ul. Jasna 14/16a .

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wroctaw, Urzad Miejski Wroctawia — prowadzi w trybie dialogu

konkurencyjnego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp”
lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Swiadczenie kompleksowych ustug
doradczych przy przygotowaniu postepowania na wybor partnera prywatnego dla realizacji
potudniowo-wschodniego odcinka obwodnicy srodmiejskiej od ul. Krakowskiej do ul. Mickiewicza

we Wroctawiu”.

10 czerwca 2010 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego — konsorcjum w skladzie: 1)

PwC Polska spétka z 0.0. z Warszawy (lider), 2) Halcrow Group Ltd. z Londynu w Wielkiej Brytanii,
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Wierzbowski Eversheds spétka komandytowa z Warszawy, ul. Jasna 14/16a (zwane dalej réwniez
.Konsorcjum PwC") o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 z uwagi ha
niewykazanie, iz Krzysztof Feluch jako osoba, ktéra ma peti¢ funkcje eksperta do spraw

prawnych, posiada uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata.

Wobec dokonane] przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania,
Odwotujacy wnidst odwotanie, poprzedzone protestem.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione przez Odwotujacego z zachowaniem terminéw
wynikajacych z art. 184 ust. 2 pzp, odpowiednio: protest 17 czerwca 2010 r. (pismem z tej same]
daty), odwotanie 8 lipca 2010 r. (pismem z tej daty.) wplyneto do Prezesa Urzedu Zamowienh
Publicznych za posrednictwem placoéwki pocztowej operatora publicznego, w tym samym dniu

Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania.

Odwotujacy, zarébwno w protescie, jak i w odwotaniu, zarzucit Zamawiajgcemu, ze przez
dokonang czynnosc¢ naruszyt nastepujace przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych:
1. Art. 7 — przez wykluczenie Konsorcjum PwC z postepowania, mimo ze podobnie jak inni
wykonawcy spetnia warunki udziatlu w postepowaniu.
2. Art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp — poprzez jego bledne zastosowanie do stanu faktycznego w niniejszej
sprawie, polegajace na uznaniu, ze Konsorcjum PwC nie wykazalo spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, mimo ze ztozone dokumenty wykazaty spetnienie warunkoéw udziatu w

postepowaniu.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujacy wniést w odwotaniu o nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci oceny warunkow udziatu w postepowaniu.
2. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

3. Dokonania ponownej oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu podniesionych w protescie i odwotaniu zarzutéw, Odwotujgcy podniost
nastepujace okolicznosci.

W zalgczniku nr 10 do wniosku o dopuszczenie do udziatlu w Postepowaniu, podpisanym
przez Odwolujgcego, znalazio sie stwierdzenie, ze Krzysztof F. posiada uprawnienia do
wykonywania zawodu adwokata. Mimo to Zamawiajacy wezwat Wykonawce do ziozenia
oswiadczenia o tym, ze Krzysztof F. jako osoba, ktéra bedzie petni¢ funkcje eksperta do spraw
prawnych, posiada uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata. Nastepnie wykluczyt
Odwolujgcego z postepowania z tego powodu, jakoby nie wykazat, ze w dacie zlozenia wniosku

Krzysztof F. byt adwokatem.



Wykonawca zlozyt w tym zakresie odpowiednie oswiadczenie - znajdujgce sie w tresci
zalgcznika nr 10 do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, o nazwie ,Wykaz oséb,
ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia”, w wierszu oznaczonym numerem 3, w
kolumnie oznaczonej numerem 5 ,Kwalifikacje", gdzie wyraznie wskazano, ze Krzysztof F. jako
osoba, ktéra bedzie pemi¢ funkcje eksperta do spraw prawnych, posiada uprawnienia do
wykonywania zawodu adwokata.

Zgodnie z art. 14 pzp, do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego (,kc”), jezeli
przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej. Zgodnie zas z art. 65 8 1 kc, oswiadczenie woli nalezy
tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja, ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Zdaniem Zamawiajgcego zatgczniku nr 10 znajduje sie jedynie informacja, ze Krzysztof F.
posiada uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata, a nie oswiadczenie, o tym, ze Krzysztof
F. posiada uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata. Argumentacja ta nie zastuguje na
uwzglednienie, gdyz biorgc pod uwage, ze oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zlozone zostato, zasady wspdtzycia spotecznego
oraz ustalone zwyczaje, niewatpliwie wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jest
oswiadczeniem woli, zas tre$¢ tego oswiadczenia obejmuje tre$¢ wszystkich zalgcznikéw do niego.

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817; zwane dalej ,rozporzgdzeniem w sprawie rodzajéw
dokumentéw”), nie stawia bezwzglednego wymogu, by wykaz osoéb, ktére beda uczestniczyé w
wykonywaniu zamoéwienia oraz oswiadczenie, ze osoby, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia, posiadajg wymagane uprawnienia, stanowity dwa odrebne dokumenty. Takze w
ogtoszeniu o zamowieniu brak byto wyraznego wskazania, ze w tym zakresie powinny by¢ ztozone
dwa odrebne dokumenty. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy byt uprawniony do zawarcia w
jednym dokumencie wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia i
stwierdzen, ze osoby, ktore beda uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, posiadajg wymagane
uprawnienia. Trzeba przy tym podkresli¢, ze Zamawiajacy, bez wzgledu na kompozycje zestawu
dokumentdéw, miat wszystkie stwierdzenia, ktorych wymagat.

W tych okolicznosciach samo wezwanie Zamawiajgcego do ziozenia oswiadczenia w
zakresie, w jakim Odwolujacy juz wczesniej ztozyt odpowiednie stwierdzenie, bylo wadliwe i
zbedne, zas Odwotujgcy wypetnit je tak, jak odczytatl wole Zamawiajgcego. Nie zmienia to jednak
faktu, ze juz w samym zatgczniku nr 10 do wniosku Odwotujacy zawart stwierdzenie, ze Krzysztof
Feluch jako osoba, ktéra bedzie petni¢ funkcje eksperta do spraw prawnych, posiada uprawnienia
do wykonywania zawodu adwokata. Wobec tego wymdag Zamawiajacego, by Odwotujacy powtorzyt

stwierdzenie zawarte w zatgczniku nr 10 w kolejnym dokumencie jest nadmiernie formalistyczny i
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nie znajduje uzasadnienia ani w przepisach rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw ani
ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przestankg wykluczenia z postepowania moze by¢ jedynie niespetnienie warunkow udziatu
w nim, a nie nieprawidtowe wykonanie wezwania Zamawiajacego. W szczegdlnosci w wyroku z
dnia 27 lipca 2009 r., Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze wezwanie do uzupelnienia
dokumentéw oraz brak ich uzupetlnienia w odpowiedzi na takie wezwanie, nie przesadza o
Lhieprawidtowosci” dokumentow pierwotnie zatgczonych do oferty (sygn. akt KIO/UZP 916/091).
Co wiecej, nawet nieztozenie dokumentu, do ktérego ztozenia wezwat Zamawiajacy nie mogtoby
spowodowac automatycznego wykluczenia Odwotujgcego, gdyz Zamawiajacy musi podczas
badania i oceny wnioskdéw bra¢ pod uwage dokumenty, ktére sg w jego dyspozycji (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 13 stycznia 2009
r. ; sygn. akt KIO/UZP 1507/08), a wiec takze tres¢ zatgcznika nr 10 do wniosku

W zwigzku z tym, ze Odwotujacy wskazat, ze Krzysztof F. jako osoba, ktora bedzie petic
funkcje eksperta do spraw prawnych, posiada uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata, to
Zamawiajacy nie byt uprawniony do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie
braku oswiadczenia o tym, ze Krzysztof F. jako osoba, ktéra bedzie peti¢ funkcje eksperta do
spraw prawnych, posiada uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata.

Czynnos¢ ta naruszyla art. 7 ust. 1 pzp, bowiem Odwotlujgcy, mimo iz podobnie jak inni
wykonawcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, to nie zostat zakwalifikowany do dalszego

jego toku.

Zamawiajgcy oddalit protest 1 lipca 2010 r.,, w uzasadnieniu podajgc nastepujace
okolicznosci uzasadniajgce jego decyzje.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy pzp, ,ztozenie na wezwanie zamawiajagcego oswiadczania i
dokumenty (...) powinny potwierdza¢ spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego, nie poézniej niz w dniu, w ktérym upltywa termin skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skladania ofert". Redakcja przepisu nie
pozostawia watpliwosci, co do aktualnosci oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatlu w postepowaniu. Wykonawca musi wykazac¢, ze dysponuje osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia na dzien skladania wnioskow. W niniejszym stanie faktycznym
dokument zawierajgcy oswiadczenie, ze osoba, ktéra bedzie peni¢ funkcje eksperta ds. prawnych
- Pan Krzysztof F., posiada wymagane uprawnienia, zostat wystawiony po terminie skladania
wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, tj. w dniu 10 maja 2010 r. W tresci
zlozonych oswiadczen nie wskazano, iz o$wiadczenie to jest zgodne z prawda na dzieh skladania
wnioskéw tj. na dzien 7 kwietnia 2010 r. Tym samym Wykonawca nie wykazal, iz dysponuje osobg

posiadajgcg uprawnienia na dzien skladania wnioskow.



Mozliwe jest zlozenie w wyniku uzupelnienia dokumentu z datg po uptywie terminu
skladania wnioskow jedynie wéwczas gdy tres¢ dokumentu potwierdza spelnianie przez
wykonawce warunkow i wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie pdézniej niz w dniu, w
ktérym uptynat termin skladania wnioskéw. Powyzsze znajduje swoje potwierdzenie w wyroku
Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 5 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 2/07; X Ga 4/07) wedtug
ktorego: ,zdaniem Sgdu Okregowego na podstawie art. 26 ust 3 ustawy zamawiajacy moze uznac
brakujace dokumenty uzupetnione po6zniej, jednakze tylko wtedy, gdy wynika z nich, ze stan, jaki
potwierdzajg, istniat takze na dzieh skladania ofert. Przeciwny poglad prowadzitby do naruszenia
zasady rownego traktowania wszystkich uczestnikbw postepowania, co tym samym
uniemozliwialoby zamawiajgcemu ocene spetnienia przez wszystkich wykonawcéw warunkdéw
udziatu w postepowaniu na dzien skladania ofert."

Odwotujacy zarzuca niezgodng z regutami kodeksowymi interpretacje oswiadczenia woli i
podnosi, ze ztozyt we wniosku oswiadczenie w zakresie spetniania przez wskazany personel,
warunkéw stawianych przez Zamawiajgcego. Data zawarta w os$wiadczeniu uzupetniajacym,
zdaniem Odwotujgcego, winna by¢ interpretowana w nawigzaniu do tresci pierwotnego
o$wiadczenia. Zgodnie z art. 65 8§ 1 kc, oswiadczeniu woli nalezy ttumaczyc¢ jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Nalezy mie¢ rowniez na uwadze dyrektywy wyktadni wypracowane przez nauke prawa,
zwlaszcza dyrektywe clara non sunt interpretanda, w mysl ktérej rzeczy nie budzace watpliwosci
nie podlegajg Interpretacji. Protestujgcy ziozyt oswiadczenie woli, zawierajgc w nim date
okreslajgcg czas, do ktérego odnosi sie jego tresé. Trudno o bardziej precyzyjne okreslenie
terminu. Bledem bylo by przyjmowanie, ze data ta oznacza dzien zupetnie Inny. Zgodnie z
pogladami doktryny: ,Szczegodlne dyrektywy odnoszg sie do wyktadni oswiadczen woli wyrazonych
w formie pisemnej (...) sposéb sporzadzania wypowiedzi w formie pisemnej powoduje, ze
formutujgca jg strona ma mozliwosé gtebszego (w porownaniu z wypowiedzig ustng) namystu nad
jej trescig i precyzyjniejszego jej sformutowania. Uzasadnia to postawienie wiekszych wymagan
autorowi takiej wypowiedzi. Na tej podstawie opiera sie dyrektywa interpretacji rygorystycznej
wobec osoby redagujacej (In dubio contra profermentem) — niejasne (po zastosowaniu ogdélnych
regut wyktadni) pisemne oswiadczenie woli powinno by¢ interpretowane na niekorzy$¢ osoby, ktéra
je zredagowata..." (P. Machnikowski [w:] E. Gniewek, Kodeks Cywilny. Komentarz, Warszawa
2006). Majac na wzgledzie powyzsze, oraz rygorystyczny charakter postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, stwierdzi¢ nalezy, ze na wykonawce skiladajgcego oswiadczenia woli w
toku procedury regulowanej ustawg, natozone sg szczegdlnie wysokie wymagania.

Jednoczesnie zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentéw, Zamawiajacy,
na potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu, zadat w ogtoszeniu, w pkt. Ill.A) 10. i Ill.A) 11.
dwdch odrebnych dokumentow: po pierwsze — wykazu 0sob, ktére beda uczestniczyé w wykonaniu

zamdwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
6



wyksztalcenia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci wraz z informacjg o
podstawie dysponowania tymi osobami, oraz, po drugie — oswiadczenia, ze osoby, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, posiadajg wymagane uprawnienia. Odwotujacy ziozyt
we wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu wykaz oséb stanowigcy zatacznik nr 10 do
wniosku. Jednym z elementéw tego wykazu byta (zgodnie z rozporzadzeniem) kolumna nr 5
oznaczona jako ,Kwalifikacje". W kolumnie tej, zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie rodzajéw
dokumentéw, Odwotujgcy winien wpisa¢ informacje na temat kwalifikacji zawodowych oséb, ktore
bedg uczestniczyly w realizacji zamowienia. W kolumnie ,Kwalifikacje" dot. P. Krzysztofa F.
wpisano: ,Uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata". Jednakze zgodnie z rozporzadzeniem
jest to tylko i wylgcznie informacja na temat kwalifikacji zawodowych. Nie mozna rozszerzyc
interpretacji takiej informacji i traktowac jej jako oswiadczenie, ze osoby, ktore bedg uczestniczyé w
wykonywaniu zamOwienia, posiadajg wymagane uprawnienia, ktore zgodnie z tym
rozporzadzeniem powinno stanowi¢ odrebny dokument.

Odwolujgcy nie neguje w uzasadnieniu protestu ztozenia w ramach uzupehien
niewlasciwego oswiadczenia, ze P. Krzysztof F. posiada wymagane uprawnienia a jedynie
wskazuje, iz we wniosku takie oswiadczenie znajdowalo sie w jednej z kolumn wykazu. Tym
samym w chwili gdy uzupetnienia okazaly sie btedne i spowodowaly wykluczenie z postepowania
Odwolujacy uznat, iz samo wezwanie do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw byto niezasadne.
W tej czesci uzasadnienie protestu nalezy uznac¢ za zlozone po terminie, gdyz w swej istocie
dotyczy samej czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.
Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy pzp, wykonawca ma prawo wnies¢ protest na czynnosci
zamawiajgcego w terminie 10 dni, od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej

starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o niezgodnej z prawem czynnosci.

W zlozonej do Urzedu Zamowien Publicznych 15 lipca 2010 r. odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Uzupetniajac argumentacje rozstrzygniecia protestu,
wskazat dodatkowo, iz z § 1 ust. 1 pkt 6 i 7 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw
wynika, iz ,informacja o posiadanych kwalifikacjach zawodowych” zawarta w wykazie 0s6b nie jest
tozsama z ,oswiadczeniem o posiadanych uprawnieniach”, zatem nie mozna uzna¢, iz zawarta w
wykazie osob w kolumnie ,Kwalifikacje” informacja dot. p. Krzysztofa F. ,Uprawnienia do
wykonywania zawodu adwokata”, speinia jednoczesnie wymogi informacji o posiadanych

kwalifikacjach oraz o$wiadczenia o posiadanych uprawnieniach.

Zaden z pozostalych wykonawcéw nie zgtosit przystgpienia do postepowania

odwotawczego.

Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
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odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 pzp, Izba przeprowadzita rozprawe,

podczas ktérej Strony podtrzymatly swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post epowania, uwzgl edniaj ac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rownie  Z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zlo zone na pi $mie oraz ustnie do protokotu, Izba ustalitai zwa  zyla, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 29 stycznia 2010 r. pod numerem 2010/S 20-028498, z tym ze ogtoszenie zostalo wystane do
Urzedu Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej 27 stycznia 2010 r. i w tym samym dniu
Zamawiajgcy zamieScit ogtoszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
(www.wroclaw.pl).

W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 10 marca 2010 r. pod numerem 2010/S 48-
069668 ukazato sie ogtoszenie o zmianie (wystane do UOPUE 5 marca 2010 r.), ktére wprowadzito
miedzy innymi zmiany w pkt 111.2.1.2.2 ppkt. 3 zmieniajgc w ramach wymogu dysponowania
zespotem ekspertow zdolnych do wykonania zamdéwienia wymaganie dysponowania ekspertem do
spraw prawnych z zakresu partnerstwa publiczno-prywatnego, przez usuniecie wymagania
doswiadczenia w $wiadczeniu ustug polegajacych na obstudze prawnej przy przynajmniej dwéch
inwestycjach realizowanych w formule partnerstwa publiczno-prywatnego, na wymaganie
dysponowania ekspertem do spraw prawnych, przy pozostawieniu wymagania posiadania
uprawnieh do wykonywania zawodu radcy prawnego, zgodnie z ustawg z dnia 6 lipca 1982 r. o
radcach prawnych (t.j. Dz. U. z 2002 r. Nr 123, poz. 1059, z p6zn. zm.) lub uprawnien do
wykonywania zawodu adwokata, zgodnie z ustawg z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze
(t.j. Dz. U. z 2009 r. Nr 146, poz. 1188, z pézn. zm.).

Tre$¢ ogtoszenia nie ulegta zmianie w zakresie pkt 111.2.1.2.2 lit. A ppkt. 10 i 11, gdzie
okreslono, iz w celu wykazania spetniania opisanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu
wykonawca obowigzany jest przediozy¢: wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci wraz z informacjg o
podstawie dysponowania tymi osobami — potwierdzajacy spetnianie warunku okreslonego w pk.
[11.2.1.2.2 (ppkt 10); oswiadczenie, ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,

posiadajg wymagane uprawnienia (ppkt 11).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
przepisu art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi 1.968.333,33 z}, co stanowi rownowartos¢ 512.720,33

euro.



Izba rozpoznata odwolanie w oparciu o stan prawny obowigzujacy na dzien wszczecia
postepowania, to jest sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), natomiast
uwzgledniajgc wejscie w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych oraz o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206,

poz.1591), zgodnie odpowiednio: z art. 4 oraz z art. 3 ust. 1 przywotanych ustaw nowelizujgcych.

Odwotujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, gdyz
potwierdzenie sie zarzutéw odwotania umozliwi mu kontynuowanie udzialu w postepowaniu i

stwarza realng mozliwo$¢ uzyskania zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas dowody z: ogloszenia o
zamowieniu, protokotu postepowania, wniosku o dopuszczenie Odwolujgcego do udziatlu w dialogu,
wezwania do uzupetnienia dokumentow z 7 maja 2010 r., odpowiedzi Odwotujgcego z 19 maja 2010 r.
wraz z zalgczonymi dokumentami. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez
pod uwage stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone na pismie w ramach srodkéw ochrony

prawnej oraz ustnie do protokotu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w protescie i odwotaniu, sktad orzekajacy Izby uznat, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz ani w zarzutach, ani w tredci uzasadnienia odwotlania i protestu
Odwolujacy nie sformutowat zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
26 ust. 3 pzp, wobec tego Izba nie byta uprawniona do orzekania w tym zakresie. Jednoczesnie
brak oprotestowania tej czynnosci nie oznacza, iz Odwotujgcy nie jest uprawniony do

kwestionowania wykluczenia go z postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Natomiast z przepisu 8 1 ust. 1 pkt. 6 i 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane wynika, iz w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w ar. 22 ust. 1 ustawy pzp, ktorych opis

sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogloszeniu o zamdéwieniu, w postepowaniach
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powyzej tzw. progow unijnych, zamawiajacy zada: po pierwsze — wykazu o0so6b, ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nich czynnosci wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami,
oraz, po drugie — o$wiadczenia, ze osoby, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu zamoéwienia,
posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakfadajg obowigzek posiadania tych uprawnien.

W przedmiotowe] sprawie istota sporu miedzy Stronami sprowadza sie do oceny czy
dokument zatgczony przez Odwotujgcego do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
potwierdza spetnianie okreslonego przez Zamawiajagcego w ogtoszeniu o zamowieniu warunku
udziatu w tym postepowaniu.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, z faktu, iz rozporzgdzenie w sprawie rodzajow
dokumentéw wymienia powyzsze dokumenty w odrebnych punktach enumeratywnego katalogu
dokumentéw z § 1, nie wynika w kazdym przypadku konieczno$¢ ztozenia przez wykonawcow na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, ani dwoch odrebnych fizycznie dokumentéw, ani tez jednego
dokumentu zawierajgcego w wyrazny sposob oddzielong ,informacje o posiadanych kwalifikacjach
zawodowych” od ,,08wiadczenia o posiadanych uprawnieniach”.

Po pierwsze, zwazy¢ nalezy, iz zarowno wykaz oséb, jak i oswiadczenie o posiadaniu przez
te osoby wymaganych kwalifikacji stuzg potwierdzeniu spetniania przez wykonawcéw tego samego
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego dysponowania przez nich osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia (art. 22 ust. 1 pkt 3 in fine pzp). W przedmiotowym postepowaniu chodzito
konkretnie o potwierdzenie spetniania warunku dysponowania przez wykonawce zespotlem oséb
(ekspertéw) zdolnych do wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci Ekspertem do spraw prawnych
— 0sobg z uprawnieniami do wykonywania zawodu radcy prawnego lub adwokata, zgodnie z
przepisami, odpowiednio: ustawy o radcach prawnych lub ustawy Prawo o adwokaturze (pkt
[11.2.1.2.2 ppkt. 3 ogtoszenia 0 zamdwieniu). Zatem istotne jest, czy wykonawca wykaze spetnianie
postawionego przez zamawiajgcego warunku, a nie to czy ztozyt odpowiednig liczbe dokumentéw
na jego potwierdzenie, nawet jezeli w tresci ogtoszenia wymieniono te dokumenty w odrebnych
punktach (pkt I11.2.1.2.2 lit. A ppkt. 10 i 11).

Po drugie, w zaleznosci od uwarunkowan prawnych i faktycznych danego postepowania:
tresci postawionego warunku, opisu sposobu jego spetniania, konfiguracji podmiotowej wykonawcy
(np. wystepowania w ramach konsorcjum) — zaréwno wykaz oséb, jak i oswiadczenie moze
pochodzi¢ od tego samego podmiotu — wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia. O
ile bowiem w przypadku wykazu oséb oczywistym jest, iz pochodzi on od wykonawcy
ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia, o tyle w stosunku do oswiadczenia o posiadaniu
kwalifikacji przez osoby wymienione w wykazie rozporzadzenie w sprawie rodzaju dokumentow ani
wprost, ani posrednio nie wskazuje, kto powinien je zlozy¢é (podpisa¢). Oznacza to, iz
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rozporzadzenie dopuszcza ztozenie tego oswiadczenia zarbwno przez wykonawce jaki i przez inny
podmiot uprawniony do ziozenia oswiadczenia wiedzy w tym zakresie. Zatem sluszne jest
stanowisko Zamawiajgcego, ktory na rozprawie wskazal, iz dopuszcza mozliwos¢ ziozenia
oswiadczenia zarbwno przez lidera Konsorcjum PwC, uczestnika konsorcjum zapewniajgcego
osobe do pelnienia funkcji Eksperta do spraw prawnych (Wierzbowski Eversheds sp.
komandytowa), jak i osobiscie przez te osobe (Pana Krzysztofa F.). Wobec tego, rowniez w tym
aspekcie istotne jest czy wykonawca w danym postepowaniu moze sam potwierdzi¢ spetnianie
warunku, czy w tym celu wymagane jest ztozenie oswiadczenia przez inny podmiot.

Po trzecie, co jest zwigzane z opisanym poprzednio aspektem zagadnienia, zaréwno wykaz
0s0b jak i oswiadczenie, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 6 i 7 rozporzadzenia sa dokumentami o
takim samym charakterze i doniostosci prawnej — o$wiadczen wiedzy, za ktérych prawdziwosé,
niezaleznie od tego przez kogo zostaty ztozone (kto jest ich wystawca), ponosi odpowiedzialnosc,
pod rygorem wykluczenia z postepowania (na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp),
wykonawca, ktory zatgczyt je na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu do
wniosku lub oferty — oswiadczen woli ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego. W
ocenie Izby, réwniez taka sama ranga obu ,typéw” dokumentéw przemawia za uznaniem, iz w
razie wyczerpujgcej tresci wykazu, nie jest niezbedne ztozenie odrebnego oswiadczenia.
Odwolujacy za posrednictwem upowaznionego do tego lidera Konsorcjum PwC zawart w stosowne
oswiadczenie dotyczace posiadania przez Krzysztofa F. uprawnien do wykonywania zawodu
adwokata, liczac sie z tym, ze w razie nieprawdziwosci tej informacji moze zosta¢ wykluczony z
postepowania.

Wobec tego, zdaniem skiadu orzekajgcego Izby, przy zachowaniu przez wykonawce
powyzej opisanych wymagan, przy ocenie spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do
wykonywania zamoOwienia nalezy badac¢ tre$¢ ztozonych przez wykonawce oswiadczen i
informacji, niezaleznie od tego czy zostaly zawarte w jednym czy dwéch dokumentach i nazwy
tych dokumentow. W przedmiotowym postepowaniu, wobec ztozenia w pkt. 3 wykazu w kolumnie
dotyczacej kwalifikacji oswiadczenia, iz Pan Krzysztof F. posiada uprawnienia do wykonywania
zawodu adwokata, nie sposob wskazac¢ jakiego prawnie relewantnego elementu brakuje w tresci
tego oswiadczenia dla stwierdzenia, iz potwierdza ono posiadanie przez te osobe wymaganych
przez Zamawiajgcego kwalifikacji i uprawnien. Nalezy zwazy¢ bowiem, iz wobec warunku
postawionego przez Zamawiajgcego, oraz nie ograniczenia sie przez Odwotujgcego do wpisania w
rubryce ,Kwalifikacje” wykazu stowa ,adwokat”, nie sposob oddzieli¢ i rozrézni¢ w tym przypadku
informacji o posiadaniu kwalifikacji adwokata od os$wiadczenia o posiadaniu uprawnien do
wykonywania tego zawodu.

Nie oznacza to jednak, iz utrzymane w aktualnie obowigzujgcym rozporzadzeniu w sprawie
rodzaju dokumentéw wyodrebnienie obu rodzajow dokumentoéw jest zbedne, gdyz w

przeciwienstwie do poprzedniego stanu prawnego (rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
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19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane), oswiadczenie o posiadaniu uprawnieh
zastgpito dokumenty, ktérymi mogty by¢ rowniez dokumenty urzedowe potwierdzajace posiadanie
takich uprawnien, pochodzace od podmiotu niezaleznego i odrebnego od wykonawcy. W
aktualnym stanie prawnym uzasadnieniem dla takiej techniki legislacyjnej jest wtasnie okolicznosc,
iz wykaz osOb skiadany jest przez wykonawce, natomiast oswiadczenia o posiadaniu kwalifikacji
moze by¢ réwniez ztozone przez osobe, ktérej dotyczy tre$¢ tego oswiadczenia lub jeszcze inny
podmiot.

Na marginesie powyzszych rozwazan, sklad orzekajacy lzby zauwaza, iz nawet gdyby
stanowisko Zamawiajacego o koniecznosci ziozenia odrebnie informacji o kwalifikacjach” i
,oswiadczenia o posiadaniu kwalifikacji” byto zasadne, to w okolicznosciach faktycznych sprawy
nie bylo podstaw do automatycznego uznania oswiadczen ztozonych przez Odwotujgcego w
wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow za niepotwierdzajgce spetniania warunku udziatu
W postepowaniu w sposdb wymagany przez art. 26 ust. 3 pzp, gdyz uwidoczniona na nich data (10
maja 2010 r.) przypadata po terminie skladania wnioskéw (7 kwietnia 2010 r.). Biorgc pod uwage,
nie tyle ogolne oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, ale dysponujac
konkretng ,informacja” z wykazu os6b zalgczonego do wniosku, iz Pan Krzysztof F. ma
uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata, Zamawiajgcy powinien w takiej sytuacji wezwac
Odwolujgcego na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 pzp do zlozenia wyjasnien. Sformalizowany
sposob uzyskiwania uprawien do wykonywania zawodu adwokata powoduje, iz wyjasnienie takie
odpowiednio sformutowane przez Odwotujgcego mogtoby bez watpienia wykaza¢é w sposéb
satysfakcjonujacy Zamawiajgcego, iz osoba ta nieprzerwanie kontynuuje wykonywanie zawodu
adwokata przez okres wykraczajacy poza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit rowniez naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 7
ust. 1 pzp, tj. zasady roéwnego traktowania wykonawcOw, gdyz pomimo wykazania przez
Odwotujgcego spetniania warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w ogtoszeniu o

zamoOwieniu, zostat on bezpodstawnie wykluczony z udziatu w tym postepowaniu.

Wobec potwierdzenia sie zarzutdéw podniesionych w odwofaniu, Izba stwierdzita, ze
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, z ktérego niezasadnie
zostat wyeliminowany Odwolujacy — i dziatajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy pzp — orzekia

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
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art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Wobec niezlozenia do akt sprawy
rachunku, jak tego wymaga przepis 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z pdzn.
zm.) — Izba nie uwzglednita w wniosku petnomocnika Odwotujacego o zasgdzenie kosztow wedtug

norm przepisanych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:
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