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WYROK
Zz dnia 24 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 12 marca 2011 r. przez ,ABM SOLID” Spdtk e Akcyjn g, 33-100 Tarnéw, ul. Bartla 3
od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia przez zamawiajacego,
ktérym jest: Wojewddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il, 3  8-400 Krosnho, ul.
Korczy nska 57 dzialaj acy przez petnomocnika — Konsorcjum Firm: Kro $nienska
Dyrekcja Inwestycji spétka z ograniczon @ odpowiedzialno $cig, 38-400 Krosno, ul.
Kosciuszki 49 (petnomocnik konsorcjum) oraz Wroctawski Osrodek Ustug
Ekologicznych ,EKOCENTRUM” spétka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 54-434
Wroctaw, ul. Budziszy niska 35/1

przy udziale ERBUD Spotki Akcyjnej, 02-819 Warszawa, ul. Putawsk a 300A, zgtaszajacej

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno $ci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie c zynno $ci badania i oceny ofert
z uwzgl ednieniem dokumentéw otrzymanych na rozprawie od zgt aszajacego

przyst gpienie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w

Kro $nie, i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez ,ABM SOLID” Spotk e Akcyjn g z

siedzib g w Tarnowie ,
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2) dokonac wplaty kwoty 23600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace szeséset
zlotych zero groszy) przez Wojewoédzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawita Il w
Krosénie na rzecz ,ABM SOLID” Spotki Akcyjnej z siedzib g w Tarnowie ,
stanowigcej koszty postepowania odwotawczego poniesione przez strone z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujacych

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity 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 Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kro $nie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawia Il w Krosnie,
dzialajacy przez inwestora zastepczego, bedacego petnomocnikiem, ktéremu powierzyt
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania — Konsorcjum w skfadzie: Krosnienska
Dyrekcja Inwestycji spolka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krosnie
(petnomocnik konsorcjum) oraz Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych ,EKOCENTRUM”
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibe we Wroctawiu — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwieh publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalgj
rébwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na roboty
budowlane pn. ,Zaprojektowanie (etap I, Il, 1ll zgodnie z zakresem okreslonym w programie
funkcjonalno- uzytkowym) i Budowa (etap | zgodnie z zakresem okreslonym w programie
funkcjonalno- uzytkowym wraz z uzupelnieniami) Bloku Operacyjnego z Oddziatem
Anestezjologii i Intensywnej Terapii oraz Centralng Sterylizatornia w oparciu o program
funkcjonalno-uzytkowy wraz z uzupetnieniami, koncepcje projektowo-przestrzenng oraz
dokumentacje projektowg wykonang na podstawie umowy w ramach zadania inwestycyjnego
Rozbudowa i modernizacja Wojewodzkiego Szpitala Podkarpackiego im. Jana Pawfa Il w
Krosnie”.

2 marca 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat drogg faksowag
Odwotujagcemu — ,ABM SOLID” Spéice Akcyjnej z siedzibg w Tarnowie, zawiadomienie
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ERBUD Spéiki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie
(zwanej dalej réwniez ,ERBUD”) z ceng oferty brutto 28.345.890,00 zt, w ktérym zawart
réwniez informacje o sklasyfikowaniu oferty Odwotujacego z ceng 28.894.299,06 zt na
drugim miejscu w rankingu ofert.

12 marca 2011 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od:

1. Zaniechania wezwania ERBUD do uzupetnienia dokumentéw.
Zaniechania wykluczenia ERBUD z postepowania.
Zaniechania uznania oferty ERBUD za odrzucona.

Bezpodstawne dokonanie wyboru oferty ERBUD jako najkorzystniejsze;.

a &~ WD

Zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy zarzucit w odwotaniu naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych
przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 1, i
pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 2a, ust. 2b i ust. 3oraz art. 91 ust. 1, atakze § 1 ust. 1 pkt 21 §

ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
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dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817; zwanego dalej rowniez
rozporzadzeniem w sprawie dokumentow) w zwigzku z naruszeniem pkt. 9.1.2 lit. a) i c), pkt.
9.1.5, pkt. 9.3, pkt. 10.1 lit. &), b) i d), pkt. 10.2, pkt. 10.6, pkt 10.7 ppkt 1) oraz pkt. 14.2 lit. g
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej w skrdcie ,s.i.w.z.").
W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ERBUD jako najkorzystniejszej,
2. Wykluczenia ERBUD z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, lub, z
ostroznosci procesowej, wezwanie ERBUD do uzupetnienia dokumentow.
3. Dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy wskazat miedzy innymi nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania.
0
W pkt. 9.1.51 10.6 s.i.w.z. Zamawiajacy wskazal, ze jezeli wykonawca chce polegac
na wiedzy o doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, a podmioty te bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, to zada od niego udowodnienia, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Zada takze od wykonawcy
zalgczenia do oferty dokumentéw dotyczacych tych podmiotéw wymienionych w pkt. 10.1 i
10.2 s.iw.z. Zadanie to jest zgodne z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw. Natomiast z dokumentow ztozonych przez ERBUD wynika, ze korzystaé
bedzie z zasobdw nastepujgcych podmiotow, ktére bedg bra¢ udziat w realizacji zaméwienia:
e ,S.T. ARCHITEKCI" sp. z 0.0. — w zakresie zasobdéw w postaci oséb zdolnych do
wykonania zamowienia;
e Uslugi Elektryczne Jarostaw Lipiarz — w zakresie os6b zdolnych do wykonania
zamowienia,
e Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A. — w zakresie 0s06b
zdolnych do wykonania zamowienia;
» ERES-MEDICAL Zbigniew Lubas — w zakresie wiedzy i doswiadczenia,;
* Biuro Projektow Stuzby Zdrowia ,PRO-MEDICUS" sp. z 0.0. — w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, a takze 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia.
W zakresie dokumentow okreslonych w pkt 10.1 i 10.2 s.i.w.z. dotyczacych powyzej

wymienionych podmiotéw wystepuja w ofercie ERBUD nastepujace nieprawidtowosci.
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Dokumenty z nieprawidtowosciami dotyczgace podmiotu - ,S.T. ARCHITEKCI" sp. z

0.0.:

1) zaswiadczenie Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (,ZUS”; str. 307 oferty);

2) informacje Krajowego Rejestru Karnego (,KRK”, str. 308, 309 i 310 oferty);

3) zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego (,NUS”; str. 314 i 315 oferty)

— zalgczono kopie poswiadczone za zgodnosé z oryginalem przez petnomocnika
ERBUD, a nie przez podmiot, ktérego dotycza;
Dokumenty z nieprawidtowosciami dotyczace podmiotu — Ustugi Elektryczne Jarostaw

Lipiarz:

1) zaswiadczenie ZUS (str. 328 oferty) — brak poswiadczenia kopii za zgodnos¢ z
oryginatem przez kogokolwiek;

2) informacja KRK (str. 335 oferty) — zalaczono kopie poswiadczong za zgodnosé z
oryginatem przez petnomocnika ERBUD, a nie przez podmiot, ktérego dotyczg;

3) oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, wg zatacznika 8 do s.i.w.z. (str. 330, 331
I 332 oferty);

4) oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu, wg zatgcznika nr 2 do
S.i.w.z. (str. 333 i 334 oferty)

— zatgczono kopie potwierdzone za zgodnos$c¢ z oryginatem przez petnomocnika ERBUD,
zamiast w oryginale;

5) brak oswiadczenia Jarostawa Lipiarza jako osoby fizycznej o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 2 pzp.

Dokumenty z nieprawidlowosciami dotyczace podmiotu — Przedsiebiorstwo

Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A.:

1) informacje KRK (str. 343, 344, 345 i 346 oferty);

2) zaswiadczenie ZUS (str. 347 oferty);

3) zaswiadczenie NUS (str. 353 i 354 oferty)

— zalaczono kopie poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem przez pethomocnika
ERBUD, a nie przez podmiot, ktérego dotycza.
Dokumenty z nieprawidtowosciami dotyczace podmiotu — ERES-MEDICAL Zbigniew

Lubas:

1) referencje potwierdzajgce wiedze i doswiadczenie (str. 399 oferty);

2) informacje KRK (str. 401 oferty);

3) zaswiadczenie NUS (str. 403 i 404 oferty);

4) zaswiadczenie ZUS (str. 405 oferty)
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— zalgczono kopie poswiadczone za zgodnosC z oryginalem przez petnomocnika
ERBUD, a nie przez podmiot, ktérego dotyczg;

5) brak o$wiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu, wg zatacznika nr 2
do s.iw.z.;

6) brak oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, wg zalacznika nr 8 do s.iw.z.,
mimo ze zalgczenie do oferty pozostaltych kopii dokumentow tzw. podmiotowych
wskazuje, iz podmiot ten bedzie brat udziat wykonywaniu zaméwienia;

7) brak oswiadczenia Zbigniewa Lubasia jako osoby fizycznej o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 2 pzp.

Oswiadczenia, czy zobowigzania wymagane przepisami ustawy pzp (art. 25 ust. 1 i

art. 26 ust. 2a i ust. 2b) i postanowieniami s.i.w.z. (pkt 9.1.5, pkt 10.1 lit. a i pkt 10.2 lit. a)

zlozone przez ERBUD w kopii zamiast w oryginale, nie sg dokumentami, ktére w takiej

formie moga by¢ ztozone, zatem nie stanowig potwierdzenia rzeczywiscie ztozonych
oswiadczen, czy zobowigzan, a Zamawiajgcy winien traktowac je jak nie ztozone. ERBUD
przedstawiajac dokumenty dotyczace innych podmiotéw bioracych udziat w wykonywaniu

zamowienia w formie wskazanej powyzej lub nie przedstawiajac niektorych dokumentéw, w

ogole nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ani nie potwierdzit braku

podstaw do wykluczenia w zakresie wskazanym powyzej, zatem Zamawiajacy winien
wezwac tego wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia brakujgcych lub
btednych dokumentéw we wskazanym przez siebie terminie wskazanym przez siebie.

Zamawiajacy bytby jednak zwolniony z obowigzku takiego wezwania, gdyby rzetelnie zbadat

oferte ERBUD, gdyz wykonawca ten winien by¢ wykluczony, a oferta jego uznana za

odrzucong. Zamawiajacy nie wzywajac ERBUD do uzupetnienia dokumentow, a przez to
bezpodstawnie uznajgc, ze ERBUD ztozyt tzw. dokumenty podmiotowe we whasciwym
zakresie co do ich ilosci, tresci, sposobu potwierdzania za zgodnos¢ z oryginalem,

oryginalnosci, a zatem uznajac, ze ERBUD wykazal spetnianie warunkdéw udzialu w

postepowaniu i potwierdzit niepodleganie wykluczeniu z postepowania, naruszyt przepisy

ustawy pzp: art. 24 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2a, a w szczegdlnosci art. 26 ust. 3,

a takze przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentdéw: § 1 ust. 1 pkt 2, § 6 ust. 2 oraz

naruszyt postanowienia s.i.w.z.: pkt. 9.1.2 lit. ¢, pkt. 9.1.5, pkt. 9.3, pkt. 10.1 lit. a) i lit. d), pkt.

10.2, pkt. 10.6, pkt. 10.7 ppkt 1) i pkt. 14.2 lit. g).

(1
ERBUD zamierza polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu, jakim jest
ERES-MEDICAL Zbigniew Lubas, w zakresie dostaw sprzetu medycznego i technicznego

oraz wyposazenia szpitalnego. W tym celu, aby udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
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dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia w zakresie wskazanym
powyzej, przedstawit zobowigzanie tego podmiotu do oddania do dyspozycji ERBUD zasobu
wiedzy i doswiadczenia w zakresie dostaw sprzetu medycznego i technicznego oraz
wyposazenia szpitalnego na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
Zobowigzanie do udostepnienia zasobow zlozone zostato w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
Z oryginatem przez petnomocnika ERBUD (str. 400 oferty), zamiast w oryginale.

Art. 26 ust. 2b pzp stanowi, ze zobowigzanie innego podmiotu, na ktérego zasobach
wykonawca polega, musi by¢ zlozone w formie pisemnej. Taki sam wymog postawit
Zamawiajacy w postanowieniach s.iw.z. w pkt. 9.1.5 i 10.6. Kopia potwierdzona za
zgodnos¢ z oryginalem przez podmiot nieuprawniony nie dochowuje wymogu pisemnosci
zobowigzania. Poniewaz zobowigzanie do udostepnienia zasobéw nie nalezy do
dokumentéw wymienionych w art. 26 ust. 3 pzp, zatem Zamawiajgcy nie moze wezwacé
ERBUD do uzupetnienia tego dokumentu. Wobec braku pisemnego zobowigzania podmiotu
ERES-MEDICAL, ERBUD nie moze polega¢ na zasobie tego podmiotu, tj. na wiedzy i
doswiadczeniu w zakresie dostaw sprzetu medycznego i technicznego oraz wyposazenia
szpitalnego, nie wykazat zatem, ze speilnia warunek udzialu w postepowaniu w postaci
posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie dostaw sprzetu medycznego i technicznego
oraz wyposazenia szpitalnego. Zamawiajacy wobec niespetniania tego warunku winien
ERBUD wykluczy¢ z postepowania, a oferte uznac za odrzucong. Nie czynigc tego naruszyt
przepisy ustawy pzp: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 2a i ust. 2b, a takze
postanowienia s.i.w.z.: pkt 9.1.51 10.6.

(1

Zamawiajgcy w ust. 9.1.2 lit. a s.iw.z. okre$lit warunek posiadania wiedzy i
doswiadczenia w zakresie projektowania. ERBUD do wykazu ustug (zatacznik nr 3) wpisat
ustuge projektowa wykonang przez Biuro Projektow Stuzby Zdrowia ,PRO-MEDICUS” sp. z
0.0. na rzecz Uniwersyteckiego Szpitala Dzieciecego w Krakowie. Na potwierdzenie
nalezytego wykonania tej ustugi zalaczyt list referencyjny w postaci kopii (str. 410 oferty),
wystawiony przez inwestora. Na kopii tej brak bylo poswiadczenia jej za zgodnos¢ z
oryginatem. Pismem znak: EZ/215/25/2010 z 21 lutego 2011 r. wezwat ERBUD do
uzupeltnienia tego dokumentu we witasciwej formie do dnia 28 lutego 2011 r. Pismem z 23
lutego 2011 r. dostarczonego do Zamawiajgcego 24 lutego 2011 r. ERBUD przekazat kopie
poswiadczong za zgodnosc¢ z oryginatlem przez petnomocnika ERBUD, a wiec przez osobe
nieuprawniong do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatlem kopii dokumentow dotyczacych
podmiotu PRO-MEDICUS.

Kopie listu referencyjnego mogta poswiadczy¢ za zgodnosc z oryginatem (zgodnie §
6 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow) wytgacznie osoba lub osoby uprawnione do
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reprezentacji tego podmiotu albo osoba lub osoby upetnomocnione do tej czynnosci. Przepis
rozporzadzenia nie dopuszcza poswiadczania przez jakiegokolwiek reprezentanta
(przedstawiciela) podmiotu, méwi wprost o poswiadczeniu przez podmiot. Zatem w
przypadku osoby prawnej do poswiadczania kopii dokumentoéw wykorzystywanych w ramach
postepowan o udzielanie zaméwienia publicznego uprawnione sg osoby fizyczne wskazane
w KRS jako uprawnione do reprezentacji tej osoby prawnej lub osoby upetnomocnione przez
te osobe prawng (czyli przez osoby uprawnione do reprezentaciji osoby prawnej). W ofercie
ERBUD brak jest petnomocnictw dla Dyrektora Oddzialu Mirostawa Miynarskiego do
poswiadczania za zgodno$¢ z oryginatem kopii dokumentéw dotyczacych innych podmiotow,
ktére bedg bra¢ udzial w wykonywaniu przedmiotowego zamowienia, jest jedynie
umocowanie do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginalem kopii dokumentéw dotyczacych
ERBUD.

Réwniez Zamawiajacy w pkt 10.7 ppkt 1 s.iw.z. postanowit: ,Warunkiem uznania
kopii za dokument jest umieszczenie na kazdej stronie kopii poswiadczenia za zgodnos¢ z
oryginatem i ztozenie podpisu osoby/os6b uprawnionych do reprezentowania wykonawcy
zgodnie z aktem rejestracyjnym, wymaganiami ustawowymi oraz przepisami prawa”. ERBUD
skiadajac przedmiotowy dokument na wezwanie Zamawiajagcego w ramach uzupetnienia
dokumentéw spemit wylgcznie drugi wymoég tego postanowienia s.i.w.z. Zgodnie z
wymaganiami 8§ 6 ust. 2 rozporzadzenia i postanowieniem pkt 10.7 ppkt 1 s.i.w.z., kopia ta
nie jest dokumentem poswiadczajgcym, ze ustugi projektowe wskazane w zatgczniku nr 3
zostaty wykonane nalezycie.

Czynnos¢ wezwania i uzupetnienia tego samego dokumentu jest czynnoscig
jednorazowag. Nie mozna zatem po terminie uplywie terminu wskazanego przez
Zamawiajgacego uzupetni¢ dokumentu. ERBUD nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustug projektowych, podlega
zatem wykluczeniu z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia. Zamawiajacy
winien wykluczyé ERBUD z postepowania oraz oferte uzna¢ za odrzucong, a dodatkowo
winien zatrzyma¢ wadium w oparciu o art. 46 ust. 4a pzp. Zamawiajacy uznajac wykazanie
przez ERBUD spetiania warunku, nie wykluczajac ERBUD z postepowania i wybierajgc
jego oferte jako najkorzystniejsza, naruszyt przepisy ustawy pzp: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2
pkt 4, art. 24 ust. 4., a takze przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentéw: § 1 ust. 1 pkt
2 i 8 6 ust. 2, jak rowniez postanowienia s.i.w.z.: pkt 9.1.2 lit. a, pkt 9.1.5, pkt 10.1 lit. b, pkt
10.7 ppkt 1) oraz pkt 14.2 lit. g).

(V)
ERBUD wskazat podmiot Biuro Projektow Stuzby Zdrowia ,PRO-MEDICUS” sp. z 0.0.

jako tego, ktory bedzie brat udziat w wykonywaniu zamdwienia, jest to zatem wykonawca
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przedmiotowego zamowienia. PRO-MEDICUS jest wykonawca, o ktérym moéwi art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy pzp. PRO-MEDICUS przygotowat program funkcjonalno-uzytkowy (PFU), na
podstawie ktérego opisano przedmiot zamdwienia, a takze wykonat koncepcje projektowo-
przestrzenng na potrzeby przedmiotowego postepowania. Informacje, ktérymi dysponowat
ten wykonawca sg znacznie szersze od tych, ktérymi dysponowali pozostali wykonawcy.
Zamowienie dotyczy starego budynku szpitala, ktory ma by¢ w czesci zmodyfikowany,
wyremontowany i potagczony z nowo wybudowanym budynkiem bloku operacyjnego.
Wykorzystywane bedg niektére urzadzenia juz istniejace, nastgpi przenikanie nowego ze
starym.

Odwotujacy zadal Zamawiajgcemu wiele pytan, na ktére odpowiedzi bytyby niezwykle
pomocne w przygotowaniu oferty. Na niektore z nich uzyskat odpowiedzi, na inne uzyskat
odpowiedzi w ostatnim momencie (7 dni przed terminem skfadania ofert, mimo ze zadane
byly duzo wczesniej), a inne odpowiedzi byly niepetne lub pomieszano zagadnienia, a ha
inne za$ nie udzielono odpowiedzi w ogdle. Odwotujacy przygotowujac sie do ztozenia
odwotania odwiedzit Zamawiajgcego i zazgdal dokumentacji z fazy przygotowywania PFU i
koncepciji projektowo-przestrzennej i dowiedziat sie, ze Zamawiajacy dysponowat szerszym
zakresem dokumentacji, a co za tym idzie szerszym zakresem wiedzy niz udostepnit jg
wykonawcom. Wiedza ta, gdyby byta przez Zamawiajgcego upowszechniona, i odpowiedzi
na pytania wykonawcéw byly przedstawiane precyzyjnie i w terminie, to znacznie utatwitoby
przygotowanie oferty, szczegdlnie ufatwitoby rzetelne skalkulowanie ceny oferty, bez
doliczania zapasu cenowego na nieprzewidziane roboty. Brak wiedzy w niektérych
aspektach dotyczacych przedmiotu zamowienia zmusit Odwotujgcego do wkalkulowania
ryzyka i zaoferowania ceny wyzszej, niz zaoferowaiby, gdyby znal calos¢ przedmiotu
zamdwienia. Wydaje sie, ze inni wykonawcy uczynili podobnie, gdyz przedmiotowe
zamdwienie polega na zaprojektowaniu i wybudowaniu obiektu nowego w powigzaniu ze
starym, a wynagrodzenie jest ryczattowe.

PRO-MEDICUS, a co za tym idzie takze ERBUD podczas przygotowania oferty nie
mieli tych dylematéw, co pozostali wykonawcy, znali przygotowane przez PRO-MEDICUS
dokumenty zawierajgce informacje nieujawnione przez Zamawiajgcego innym wykonawcom
(Odwotujacy poznat je po zitozeniu oferty). Wiedza o przedmiocie zamdwienia znacznie
szersza od wiedzy pozostatych wykonawcow pozwolita ERBUD zlozy¢ oferte bez doliczania
do jej ceny zapasu na nieprzewidziane roboty. Bezwzglednie nalezy stwierdzi¢, ze
wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, i ze jego udziat w postepowaniu utrudnit uczciwg konkurencje, zatem sg

przestanki do wykluczenia tego wykonawcy z udzialu w przedmiotowym postepowaniu.
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Zamawiajacy uznajac, ze ERBUD nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu,

naruszyt przepisy ustawy pzp: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 1, art. 24 ust. 4.

22 marca 2011 r. (pismem z 21 marca 2011 r.) Zamawiajacy wniést do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, ktérej kopie przekazat réwnoczesnie Odwotujgcemu
oraz Uczestnikowi postepowania — wnoszac o odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 7 ustawy pzp.

Zamawiajgcy podnidst, iz 12 marca 2011 r. kopia odwotania (na 12 stronach oraz
pethomocnictwo) zostata przekazana do Krosnienskiej Dyrekcji Inwestycji (zwanej rowniez w
skrocie ,KDI") sp. z o0.0. faksem na nr 13 4320359 i adres e-mail: p.lobaza@kdi-
krosno.home.pl, a nie do Zamawiajgcego na fax nr 13 4378497 Ilub e-mail:
sezam.szpital@krosno.med.pl., w spos6b wskazany w rozdziale 11 s.i.w.z. W rozdziale tym
jednoznacznie wskazano Zamawiajgcego jako bezposredniego adresata do wszelkich
oswiadczen miato na celu unikniecie p6zniejszych probleméw w zakresie skutecznego ich
skfadania, szczegolnie w aspekcie kwestii zapoznania sie z ich trescig. Zamawiajacy
powierzyt przygotowanie i przeprowadzenie postepowania inwestorowi zastepczemu -
Konsorcjum Firm: Krosnienskiej Dyrekcji Inwestycji spotce z 0.0. z siedzibg w Krosnie oraz
Wroctawskiemu Osrodkowi Ustug Ekologicznych ,EKOCENTRUM” sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, a KDI jako lider Konsorcjum wykonywata w imieniu i we wspOtpracy z
Zamawiajgcym wszystkie czynnosci prawne i faktyczne zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania. Poniewaz kopia odwotania zostata przekazana do KDI,
nalezy uznac, ze Odwotujgcy naruszyt przepis art. 180 ust. 5 pzp, poprzez nieprzestanie
kopii odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia, w taki sposdb, aby
mogt on zapoznac sie z jego trescig przed jego uptywem.

Nadto Zamawiajacy wskazal, iz przestana do KDI 12 marca 2011 r. kopia byla
niekompletna, tzn. nie zawierata wszystkich czesci sktadowych, o ktérych mowa w § 4 ust. 1
pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. nr 48, poz. 480). Zdaniem
Zamawiajgcego redakcyjnie wyodrebniona czes¢ odwotania pn. ,Dowody”, obejmujgca 16
dowoddéw wymienionych w 16 pkt. na liscie zamieszczonej na str. 12 odwotania, ktére nie
zostaly jednak przestane 12 marca 2011 r., stanowi element konstytuujgcy tres¢ odwotania,
0 ktérym stanowi przepis art. 180 ust. 2 in fine pzp poprzez wskazanie okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie
przytoczonych okolicznosci, o ktérym mowa rowniez w § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia.

Nieprzekazanie wszystkich zatgcznikow spowodowato, ze Zamawiajacy nie miat mozliwosci

10



Sygn. akt KIO 523/11

zapoznania sie z jego trescig przed uptywem terminu do wniesienia odwofania, a tym samym

mozliwosci ustosunkowania sie do jego tresci.

Rozpatrujgc wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, poza ustaleniem, ze
jak to wskazat Zamawiajgcy, 12 marca 2011 r. kopia odwotania na 12 stronach, bez
zalgcznikdw — dowoddw wymienionych na ostatniej stronie odwotania za listg zalgcznikow,
zostata przestana faksem i drogq elektroniczng do KDI sp. z 0.0., Izba wzieta nadto pod
uwage nhastepujace ustalenia faktyczne.

W pkt. 3 protokotu postepowania Osoby wykonujgce czynnosci zwigzane z
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamédwienia, wskazano w lit. A Osoby
wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia: w pkt. 1, iz Kierownik
Zamawiajgcego hie wykonuje czynnosci w postepowaniu i przekazat pisemne upowaznienie
do dokonania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia czynnosci (jakich to czynnosci, nie
sprecyzowano): ,KDI Sp. z 0.0. w Krosnie — Inwestorowi Zastepczemu przedmiotowego
zadania, dziatajgcego w imieniu Zamawiajgcego”, w pkt. 2, iz komisja przetargowa zostata
powotana 18 sierpnia 2010 r. na podstawie Zarzgadzenia wewnetrznego nr 1/2010 Prezesa
Krosnienskiej Dyrekcji Inwestycji Sp. z 0.0. w Krosnie, a jej sktad ktérej wchodzity 4 osoby,
oprécz tego zostat powotany obserwator ze strony Zamawiajacego.

Do odpowiedzi na odwotanie zatgczono Umowe NZ/215/13/2010, zawartg 12 sierpnia
2010 w Krosnie pomiedzy Wojewodzkim Szpitalem podkarpackim im. Jana Pawta Il w
Krosnie (jako Zamawiajacym) a Konsorcjum Firm: Kro$nienska Dyrekcjg Inwestycji spotce z
0.0. z siedzibg w Krosnie oraz Wroctawskiemu Osrodkowi Ustug Ekologicznych
LEKOCENTRUM” sp. z o0.0. z siedzibg we Woroctawiu (jako Wykonawcg), w wyniku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego. Zgodnie z 8 1 Przedmiot umowy ust. 1: ,Zamawiajacy zleca a
Wykonawca przyjmuje zlecenie petnienia funkcji Inwestora Zastepczego (w tym petnienie
kompleksowego nadzoru inwestorskiego) nad realizacjg przedsiewziecia inwestycyjnego:
(...)" [podano nazwe zbiezng z nazwag przedmiotowego postepowania]. Natomiast w ust. 3
wskazano, iz ,Wykonawca bedzie pelni¢ funkcje Inwestora Zastepczego przez okres od dnia
podpisania niniejszej Umowy do dnia, w ktérym dobiegnie koniec okres gwarancji udzielonej
przez wykonawce robot budowlanych przedsiewziecia inwestycyjnego wytonionego w
odrebnym postepowaniu”.

Zgodnie z 8 5 Szczegodtowe obowigzki Wykonawcy jako Inwestora Zastepczego ust.
5: W szczegolnosci petnigc funkcje Inwestora Zastepczego Wykonawca obowigzany jest do
wykonania nastepujgcych czynnosci:

1) Na Etapie | - Czynnosci przed rozpoczeciem robot:
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d) W terminie 6 tygodni od dnia podpisania niniejszej umowy, przygotowanie oraz
przeprowadzenie w oparciu o istniejgcy program funkcjonalno-uzytkowy we
wspoOtpracy z Zamawiajgcym postepowania 0 zamoéwienie publiczne na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.(...) Prawo zamowien publicznych na wytonienie
wykonawcy dokumentacji projektowej i robét budowlano-montazowych w systemie
»Zaprojektuj i wybuduj” oraz swiadczenie ustug dla nadzorowanej inwestycji, w tym w
szczegolnosci przygotowanie:

e opisu i zakresu dokumentacji projektowej,

e opisu i zakresu rob6t budowlanych,

e wzoru umowy z wykonawcg dokumentaciji projektowej oraz rob6t budowlanych,

» specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wraz z zatacznikami;

* przygotowanie dokumentow,

* udzielanie odpowiedzi na zapytania uczestnikéw postepowania,

< dokonanie oceny ztozonych i przedstawienie opinii Zamawiajagcemu,

e udzielenie odpowiedzi na protesty ziozone przez uczestnikbw postepowania,

udziat w ewentualnych odwotaniach przez nich wniesionych,

e inne czynnosci wymagane przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (...)

Prawo zaméwien publicznych”

Zgodnie z § 9 Obowigzki Zamawiajgcego zwigzane z realizacje inwestycji pkt. 7: ,Do
obowigzkéw Zamawiajacego zwigzanych z realizacjg inwestycji nalezy podpisanie umowy z
wybranym w drodze przetargu publicznego wykonawcg robét budowlanych”.

Rozdziat 11 s.i.w.z. Informacje o sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego z
wykonawcami oraz przekazywania oswiadczer i dokumentéw, a takZze wskazanie 0soOb
uprawnionych do porozumiewania sie z wykonawcami zawiera nastepujgce regulacje:

»W niniejszym postepowaniu wszelkie oswiadczenia, wnioski zawiadomienia oraz
informacje przekazywac¢ pisemnie, lub faksem — z wytgczeniem wyjatkdw wynikajacych z
przepiséw, jezeli ustawa przewiduje forme pisemng”. /pkt 1/

»08wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje nalezy przekazywac:

» za pomocag faksu na nr : 13-43-209-17 fax : 13-43-203-59

» za pomocg e-mail : p.lobaza@kdi-krosno.home.pl

» pisemnie na adres : Kros$nienskiej Dyrekcji Inwestycji Sp. z 0.0. ul. Kosciuszki 49 38-400
Krosno Woj. Podkarpackie”. /pkt 2/

»0sobami upowaznionymi do kontaktowania sie z Wykonawcami sg :
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* Inwestor Zastepczy tj. Krosnienska Dyrekcja Inwestycji Sp. z 0.0. ul. Kosciuszki 49 38-400
Krosno Woj. Podkarpackie: Pan Pawet Lobaza tel.: 13-43-209-17 fax : 13-43-203-59 e-mail:
p.lobaza@kdi-krosno.home.pl

» Wojewddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il ul. Korczynska 57 38-400 Krosno Wo;.
Podkarpackie: Pani Edyta Prajsnar tel.: 13-43-782-08, Pan Marek Dziedzic tel.: 13-43-782-
42" Ipkt 4/

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego w zakresie okolicznosci przestania
kopii odwotania przez Odwolujacego, skltad orzekajacy lIzby stwierdzit, iz dochowal on
wymagania przepisu art. 185 ust. 5 pzp, a zatem nie zachodzi przestanka do odrzucenia jego
odwotania okreslona w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 7 pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta bowiem, iz Odwotujacy przekazal kopie
odwotania wlasciwemu podmiotowi. Zgodnie z przepisami art. 15 ust. 2 i 3 pzp zamawiajacy
moze powierzy¢ przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia
wiasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej, a podmioty te dzialajg jako
petnomocnicy zamawiajgcego. W niniejszej sprawie Zamawiajacy na podstawie umowy
powierzyt przygotowanie i przeprowadzenie postepowania wytonionemu po przeprowadzeniu
innego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ,Konsorcjum Firm”, ktoérego lider:
KDI sp. z o0.0., zostat wprost wskazany w protokole przedmiotowego postepowania jako
podmiot dziatajacy w imieniu Zamawiajgcego (ktorego kierownik nie wykonuje czynnosci w
postepowaniu) — upowazniony do wykonywania tych czynnosci w postepowaniu. W protokole
pominieto wymagang informacje o zakresie powierzonych czynnosci (co na marginesie nie
moze wywotywaé negatywnych skutkéw dla wykonawcow), jednak z przywotanej powyzej
umowy o zastepstwo inwestycyjne wynika, iz de facto KDI jest upowazniona do wszystkich
czynnosci wymaganych przepisami ustawy pzp (8 5 ust. 5 pkt 1 lit. d, w szczegoélnosci
ostatnie wypunktowanie), a Zamawiajacy bedzie mial obowigzek zawrze¢ umowe z
podmiotem wylonionym w wyniku przeprowadzonego przez KDI jako petlnomocnika
przedmiotowym postepowaniu o jego udzielenie (§ 9 pkt 7).

Pozycja KDI jako petlhomocnika Zamawiajgcego znalazla odzwierciedlenie w
konstrukcji s.i.w.z., ktérg podpisaly osoby upowaznione do reprezentacji tej spotki z 0.0. W
szczegolnosci postanowienia rozdziatu 11 s.i.w.z., dotyczacego sposobéw porozumiewania
sie z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczenh i dokumentow, wskazano jako wlasciwe
do ich przekazywania nalezgce do KDI, a nie do Szpitala, nr faksu i adres e-mail, na ktére
Odwolujacy przestat 12 marca 2011 r. kopie odwotania. Wobec braku wskazania
odmiennych uregulowan w rozdziale 20 dotyczgcym pouczenia o przystugujacych
wykonawcom $rodkach odwotawczych, ktéry zawiera wytacznie postanowienia blankietowo

odsytajace do przepisow pzp, bez znaczenia jest okolicznosé, iz s.i.w.z. zawiera rowniez

13



Sygn. akt KIO 523/11

przy oznaczeniu Zamawiajacego wskazanie nr faksu i adres e-mail nalezacy bezposrednio
do Sgzpitala. Z kolei przy wskazanych z ramienia Szpitala osobach uprawnionych do
kontaktow z wykonawcami, wskazano jedynie nr telefonéw, odmiennie niz przy osobach
uprawnionych z ramienia KDI jako petnomocnika prowadzacego postepowanie. Nadto
zdaniem skladu orzekajgcego Izby nie mozna utozsamiaé¢ osob wskazanych do kontaktow z
wykonawcami ze wskazanym odrebnie sposobem przekazywania oswiadczen i
dokumentow.

Wobec tego zupelnie bezpodstawne sg twierdzenia Zamawiajacego zawarte w
odpowiedzi na odwotanie, iz Odwolujacy przekazat kopie odwotania w sposob niezgodny z
postanowieniami rozdzialu 11 s.iw.z. Z kolei, skoro ustawa pzp dopuszcza mozliwosc
przeprowadzenia postepowania przez pelnomocnika, a Zamawiajgcy skorzystat z tej
mozliwosci, zupeinym nieporozumieniem jest nastepnie stawianie Odwolujgcemu zarzutu
nieprzekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu, gdyz tylko ,zamawiajacy” jest wymieniony
w przepisie art. 185 ust. 5 pzp. Stawianie takiego zarzutu jest tym bardziej niezrozumiate, ze
odpowiedz na odwotanie rowniez podpisaty osoby upowaznione do reprezentacji KDI, i to z
ich upowaznienia wystepowal na posiedzeniu przed lzbg petnomocnik Zamawiajgcego.
Nadto, jako zmierzajgce do niedopuszczalnego ograniczenia prawa Odwolujgcego do
whniesienia srodkéw ochrony prawnej w terminie przewidzianym w ustawie pzp, nalezy uznac
twierdzenie przez Zamawiajgcego na posiedzeniu, iz nie mogt zapozna¢ sie z trescig
odwotania, gdyz 12 marca 2011 r., to jest ostatni dzien 10-dniowego terminu na wniesienie
odwotania, przypadal w dzien wolny od pracy. lzba zwazyla, iz sobota nie jest dniem
ustawowo wolnym od pracy, s.i.w.z. nie zawiera zadnych informacji odnosnie godzin pracy
Zamawiajgcego i inwestora zastepczego-petnomocnika, wobec czego Odwotujacy miat petne
prawo wnies¢ odwotanie w ostatnim dniu terminu na jego wniesienie przypadajgcym w
sobote, a Zamawiajacy (jego petnomocnik) mieli mozliwos¢ zapoznania sie z trescig
wniesionego w tym dniu odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba zwazyla, iz nie znajdujg oparcia w ustaleniach faktycznych i
stosownych przepisach ustawy pzp twierdzenia Zamawiajgcego, iz przestana 12 marca 2011
r. kopia odwotania nie byla kompletna i uniemozliwiata mu ustosunkowanie sie do zarzutow
odwotania. Zamawiajacy miat bowiem mozliwos¢ poznania wszystkich okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania, gdyz zostaly one w pelni i
wyczerpujagco wskazane na 11 stronach otrzymanej 12-stronicowej kopii odwotania. lzba
zwazyla, ze w niniejszej sprawie dowody wymienione na liscie obejmujacej 16 pkt. na
ostatniej stronie odwotania, juz po podpisie i wymienieniu zatgcznikdéw, nie stanowig
integralnej czesci tresci uzasadnienia odwotania, ktéra bez zapoznania sie z nimi nie jest w

zaden sposob niekompletna. Nie bez znaczenia jest rowniez okoliczno$¢, iz 14 z 16
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dowodow wymienionych za zalgcznikami odwotania, stanowi badz kopie stron oferty
ERBUD, opisanych co do nr tych stron i kwestionowanej tresci dokumentéw w uzasadnieniu
odwotania, bgdz sg to kopie zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz innej
korespondencji prowadzonej w postepowaniu pomiedzy Zamawiajgcym a ERBUD S.A.
Jedynym wyjatkiem sg dwa dokumenty wymienione w pkt. 11 i 12 listy dowodéw, gdyz sg to
dokumenty stanowigce dokumentacje innego postepowania, ale réwniez dotyczacego
Szpitala jako Zamawiajgcego. Sklad orzekajacy lzby zwazyt jednak, iz odwotanie nie
odwotuje sie wprost do tych dowodow, a okolicznosci z nich wynikajace zostaty w sposob

wyczerpujacy i autonomiczny opisane w tresci uzasadnienia odwotania w pkt. 1V.

17 marca 2011 r. (pismem z tej daty) ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosita
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wnoszac o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7
pzp.

Zadna ze Stron nie kwestionowata interesu ERBUD S.A. w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzy$¢ Zamawiajgcego, po stronie ktérego wykonawca ten zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i zachowujgc wymaog przekazania kopii

zgtoszenia Stronom postepowania (art. 185 ust. 2, 3 i 4 pzp).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i oddalenia na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika zgodnego wniosku
Zamawiajacego i Przystepujacego o odrzucenie odwotania na podstawie przepisu art. 189
ust. 2 pkt 7 pzp, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Zamawiajacy wnidst o
oddalenie odwotania, co popart Przystepujacy, a Odwotujgcy podtrzymat wniesione
odwotanie, z wyjatkiem zarzutu dotyczacego braku zataczenia do oferty Przystepujacego
oswiadczen o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, wedtug wzoru z zatgcznika nr 2

do s.i.w.z., dotyczacych 5 podmiotow, ktore udostepnity ERBUD swoje zasoby.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie Zz biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na

odwotanie, zgloszeniu przyst agpienia do post epowania odwotawczego oraz pi $mie
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procesowym, a tak ze os$wiadczenia i stanowiska wyra zone na rozprawie ustnie do

protokotu, Izba ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Ogloszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 27 listopada 2010 r. pod nr 2010/S_231-353305, w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit to ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen
oraz na swojej stronie internetowej (www.krosno.med.pl), na ktérej udostepnit réwniez
S..w.z..

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostala ustalona przez Zamawiajacego ha
77.195.600,00 z, co stanowi rownowartos¢ 20.108.257,36 euro.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia 27 listopada 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwofania, zgodnie z
przepisem art. 179 ust. 1 pzp, gdy ma zaréwno interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie takim interesem, gdyz ztozyt oferte z druga w kolejnosci cena,
ktéra jest jedynym kryterium oceny ofert, co stwarza mu realng szanse na uzyskanie
zamdwienia w razie potwierdzenie sie zarzutdw odwotania zmierzajgcych do wyeliminowania
Z postepowania Przystepujgcego. Jednoczesnie zaniechanie przez Zamawiajgcego
wykluczenia Przystepujacego i odrzucenia jego oferty naraza Odwotujgcego na szkode z
tytutu nieuzyskania odptatnego zamoéwienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamdwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej za
zgodnosé z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita dowody z:
ogtoszenia o zamoOwieniu, s.i.w.z., protokotu postepowania, oferty Odwotujgcego, dokumentow
uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego. Izba wzieta réwniez pod uwage inne pisma i
dokumenty wymienione i omowione w tresci uzasadnienia, dokonujgc odpowiedniej oceny ich

mocy dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lIzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na piSmie w ramach srodkéw ochrony

prawnej i wyrazone ustnie do protokotu w toku rozprawy.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu, podtrzymanych na rozprawie i podlegajacych rozpoznaniu, Izba
stwierdzita, iz odwotlanie zastuguje na uwzglednienie, pomimo ze wiekszos$¢ zarzutow nie

znalazta potwierdzenia.

(Ad. I oraz IlI)

Wiekszos¢ tzw. nieprawidtowosci wskazanych w odwotaniu wigze sie z zarzutem
zalgczenia do oferty ERBUD oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych 5 podmiotdw trzecich, ktére udostepnity
Przystepujagcemu swoje zasoby na zasadzie art. 26 ust. 2b pzp — w formie kopii
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez petnomocnika upowaznionego do podpisania
i ztozenia oferty w imieniu ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, co ma wskazywa¢ na
przedwczesnos¢ lub wrecz nieprawidtowos¢ dokonanej przez Zamawiajgcego pozytywnej
oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujacego.

Zdaniem Odwotujgcego z przepisu art. 25 ust. 1 pzp oraz przepiséw rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw wydanego na podstawie przepisu art. 25 ust. 2 pzp, z
uwzglednieniem postanowien pkt. 9.1.5, 10.1, 10.2 i 10.7 s.i.w.z., wynika, iz oswiadczenia
nalezato zataczy¢ do oferty wytgcznie w oryginale podpisanym przez podmiot skiadajacy
oswiadczenie, natomiast dokumenty mozna bylo zalgczy¢é w formie kopii, ale potwierdzonej
za zgodno$¢ wylacznie przez ten podmiot, ktérego dany dokument dotyczy.

Izba zwazyla, po pierwsze, iz obowigzujace rozporzadzenie w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane, pojecie ,rodzajow dokumentow” rozcigga zaréwno na
dokumenty (urzedowe i inne), jak i na oswiadczenia, ktérych konkretne typy (rodzaje)
wskazuje, w zakresie dokumentow dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
W postepowaniu — na zasadzie katalogu zamknietego. Wsrdéd wymienionych rodzajéw
o$wiadczen znajdujg sie miedzy innymi: wymienione w 8 2 ust. 1 pkt 1 odwiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia oraz wymienione w 8 2 ust. 1 pkt 2 oswiadczenie w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 2 pzp, zastepujace w stosunku do 0so6b fizycznych informacje zawarte w aktualnym
odpisie z wiasciwego rejestru. Po drugie, I1zba zwazyta, ze z godnie z przepisem 8§ 6 ust. 2 w
przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia oraz w

przypadku podmiotéw, o ktéorych mowa w 8§ 1 ust. 2 i 3 tego rozporzadzenia (a wiec
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podmiotéw trzecich z art. 26 ust. 2b pzp), kopie dokumentow dotyczgcych odpowiednio
wykonawcy lub tych podmiotéw moga by¢ poswiadczane za zgodno$¢ z oryginatlem przez
wykonawce lub te podmioty.

W ocenie Izby z przywotanych przepisow wynika, w pierwszej kolejnosci wniosek, iz
o$wiadczenia wymienione w 8§ 2 ust. 1 pkt 1 i 2 sg réwniez dokumentami w rozumieniu
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, a zatem sg rowniez objete dyspozycjg przepisu § 6
ust. 2 — wskazujgcego jako dopuszczalne ziozenie ich w formie kopii potwierdzonej za
zgodnosc¢ z oryginatem. W drugiej kolejnosci, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nasuwa sie
wniosek, iz przepis § 6 ust. 2 dopuszcza w przypadku zatgczania w kopii dokumentow
dotyczacych podmiotow trzecich, potwierdzenie ich za zgodnos¢ z oryginalem zaréwno
przez wykonawce sktadajgcego wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub
oferte, jak i przez te podmioty, ktére udostepniajg mu swoje zasoby na zasadzie przepisu art.
26 ust. 2 b pzp. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby wskazuje na to w szczegoélnosci juz samo
jezykowe sformutowanie przepisu, ktory wskazuje w pierwszej czesci, iz dotyczy
dokumentéw zaréwno wykonawcdéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia, jak
i podmiotow trzecich — i tego rozréznienia dotyczy stowo ,odpowiednio” w nim uzyte, a nie
samej czynnosci poswiadczania za zgodnos$¢ z oryginalem dokumentéw, gdyz w dalszej
czesci przepisu nie wskazano, iz to ona ma by¢ dokonywana ,odpowiednio” przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie lub przez te podmioty trzecie. Zwrot
»odpowiednio” rozrdzniajacy dokumenty dotyczace wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia lub podmiotow trzecich, wskazuje natomiast réwniez na obiektywng
niemozliwo$¢ zajScia sytuacji poswiadczania dokumentéw wykonawcy wspolnie
ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia przez podmiot trzeci.

Ponadto zdaniem skladu orzekajacego Izby dyspozycja przepisu dopuszczajgca
poswiadczanie dokumentow za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce, odnosi sie w
przypadku wykonawcy dzialajagcego przez pelnomocnika, réwniez do mozliwosci
dokonywania takiego poswiadczania przez tego petnomocnika, a czynnosé¢ ta, bedaca
oswiadczeniem wiedzy, nie wymaga jakiego$ szczegdblnego odrebnego umocowania, gdyz
nie wykracza poza umocowanie do zlozenia w imieniu wykonawcy oswiadczenia woli
obejmujacego ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Nadto nalezy
zauwazyc, iz w przypadku wykonawcéw bedacych, jak Przystepujacy, osobami prawnymi,
nigdy nie mogq oni dziata¢ ,osobiscie” lecz za posrednictwem 0s6b wchodzacych w sktad ich
organdbw uprawnionych do reprezentacji lub bedacych odrebnie ustanowionymi
petnomocnikami (prokura), w tym pelnomocnikami ustanowionymi przez te organy
zarzadzajgce osoby prawnej. Niezrozumiate jest zatem stanowisko Odwolujgcego, iz przepis

§ 6 ust. 2 rozporzadzenia rzekomo nie dopuszcza poswiadczania za zgodnosc¢ z oryginatem
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przez jakiegokolwiek reprezentanta (przedstawiciela) podmiotu, gdyz mowi wprost o
poswiadczaniu przez ten podmiot. Rownie dobrze mozna by twierdzi¢, iz poniewaz przepis
art. 82 pzp w ust. 1 wskazuje, iz to wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte, a z ust. 2 wynika
wymog ziozenia jej w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, to niedopuszczalne jest
podpisanie oferty przez pelnomocnika, a oferte takg nalezy uzna¢ za niewywotujgca skutkow
prawnych.

Powyzsze nalezy odpowiednio odnie$¢ do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem
dokumentéw dotyczacych podmiotow trzecich — fakt ich udostepnienia Przystepujgcemu w
zwigzku z postepowaniem jest wystarczajacy dla mozliwosci zlozenia przez jego
petnomocnika oswiadczenia wiedzy co do zgodnosci kopii z oryginalem i nie wymaga
zadnego odrebnego umocowania ze strony tych podmiotow. Za oparte na watpliwych
przestankach merytorycznych i nie udowodnione nalezy réwniez uznaé¢ twierdzenie
Odwolujgcego na rozprawie, iz odlegtos¢ geograficzna siedzib tych podmiotéw w stosunku
do siedziby Przystepujacego, w szczegollnosci w przypadku oswiadczen sktadanych
wytgcznie na potrzeby przedmiotowego postepowania, wskazuje na to, iz petnomocnik
ERBUD nie mogt zapozna¢ sie z oryginatami dokumentow, za zgodno$¢ z ktorymi
poswiadczyt zalgczone do oferty ich kopie. Nie sposéb réwniez stwierdzi¢, iz sposob
potwierdzania dokumentéw za zgodnos¢ z oryginatem polegajacy na ztozeniu na kazdej
stronie kopii wlasnorecznego podpisu przez ustanowionego zgodnie z przepisami prawa
(kodeksu cywilnego) petnomocnika ERBUD S.A. jest niezgodny z postanowieniem pkt. 10.7
ppkt 1 s.i.w.z.

Zatem w odniesieniu do wszystkich wymienionych w uzasadnieniu odwotania
dokumentéw (w tym os$wiadczen) podmiotow trzecich, ktére udostepnity swoje zasoby
Przystepujacemu, Izba uznata za prawidtowe w Swietle przepisbw rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw zatgczenie ich w formie kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
petnomocnika ERBUD S.A., ktéry podpisat réwniez oferte. Nie zachodzi w przypadku tych
dokumentéw w ogole koniecznos¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp do ich uzupetnienia
przez ztozenie ich w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ przez te podmioty
trzecie, ktérych dany dokument dotyczy. Rowniez ztozenie przez Przystepujacego, w wyniku
wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp, dotyczacej ustugi
projektowej wykonanej przez Biuro Projektéw Stuzby Zdrowia ,PRO-MEDICUS” spotke z
0.0., referencji w formie kopii potwierdzonej za zgodnos¢ przez tego petnomocnika, nalezy
uzna¢ za prawidtowe. Nie ma zatem w tym przypadku podstawy do wykluczenia
Przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp z powodu
niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i

doswiadczenia.
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Poniewaz w ocenie skladu orzekajacego Izby réwniez odpowiednie postanowienia
S.i.w.z. nie wprowadzity odmiennych wymagan w stosunku do rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw w zakresie potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentow, nie
zachodzi koniecznos¢ rozstrzygania, ktére uregulowania majg w tym zakresie
pierwszenstwo. Odpowiednie postanowienia s.iw.z. zostaly za$ zawarte w pkt. 9.1.5,
przewidujgcym wprost dla spetnienia wymagania: ,jezeli Wykonawca, wykazujac spetnienie
warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czesci zamowienia, Zamawiajacy zgda od Wykonawcy przedstawienia
dokumentéw, o ktéorym mowa w ust. 3 dotyczacej tych podmiotow”, nastepujacy sposob
postepowania: ,przekltadane przez Wykonawce kopie dokumentéw dotyczace kazdego z
tych podmiotéw muszg by¢ poswiadczone za zgodnosc z oryginatem przez Wykonawce lub
te podmioty”. Natomiast ust. 3 pkt. 9 dotyczy dokumentéw na potwierdzenie niepodlegania
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia, w okolicznosciach, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 ustawy pzp, wskazujac, iz lista wymaganych w tym zakresie dokumentéw
zostata wskazana w pkt. 10.2., ktory z kolei wymienia w wypunktowaniu od lit. ,a” do lit. ,e" 5
rodzajow tych dokumentéw. Prze$ledzenie wskazanych powyzej odestann pomiedzy tymi
postanowieniami s.i.w.z. pozwala na stwierdzenie, iz uzyte w lit. ,a", w stosunku do
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, sformutowanie ,w formie oryginatu”, odnosi
sie wytacznie do stosowania wprost tego postanowienia, a zatem wytacznie do oswiadczenia
skladanego przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamoOwienia. Nieuzasadnione
jest zatem stanowisko Odwotujacego, ktéry z pominieciem postanowien pkt. 9.1.5i 9.3, chce
wprost stosowa¢ postanowienie pkt. 10.2 lit. ,a” do o$wiadczen skladanych przez podmioty
trzecie.

Na podobnym bitedzie logicznym w interpretacji postanowien s.i.w.z., oparte jest takze
dopatrywanie sie, w przypadku podmiotow trzecich bedacych osobami fizycznymi
(przedsiebiorcy: Jarostaw Lipiarz oraz Zbigniew Lubas), koniecznosci ztozenia odrebnych
oswiadczen dotyczacych brakéw podstaw wykluczenia, to jest oprécz oswiadczenia
wskazanego w lit. ,a" pkt. 10.2, rowniez oswiadczenia wynikajgcego z tresci lit ,b” tego pkt.
Otéz lit. ,b” pkt. 10.2 s.i.w.z. jest odzwierciedleniem wspomnianego juz przepisu § 2 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ktory wskazuje, iz w przypadku wykonawcow
bedacych osobami fizycznymi w zakresie braku podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 2
pzp (likwidacja lub upadtos¢ wykonawcy), zamawiajacy moga zgdac wytgcznie oswiadczenia
(a nie np. zaswiadczenia z ewidencji dziatalnosci gospodarczej), odmiennie niz w przypadku
wymienionych w pierwszej czesci przepisu podmiotow podlegajacych obligatoryjnemu
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wpisowi do wiasciwego rejestru, dla ktorych mozna zada¢ dokumentu w postaci odpisu z
tego rejestru. Podyktowane koniecznoscig dokonania takiego rozréznienia, w zaleznosci od
charakteru podmiotowego wykonawcy, sformulowanie przepisu 8 2 wust. 1 pkt 2
rozporzadzenia nie oznacza, ze systematyka rozporzadzenia, wskazujgca oswiadczenie w
tym zakresie odrebnie od oswiadczenia z przepisu § 2 ust. 1 pkt 1, skutkuje koniecznoscig
skladania dwoéch fizycznie odrebnych oswiadczen, ani przez wykonawcow, ani przez
podmioty trzecie bedace osobami fizycznymi. Nie ma bowiem zadnych watpliwosci, iz
niepodleganie wykluczeniu z powodu okolicznosci wskazanych w przepisie art. 24 ust. 1 pkt
2 pzp jest tylko jedng z wielu przewidzianych w przepisach ustawy pzp okolicznosci
skutkujgcych wykluczeniem z postepowania, zatem os$wiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia, w przypadku wszystkich wykonawcow (i podmiotow trzecich), co do zasady,
dotyczy braku wszelkich podstaw do wykluczenia, natomiast wykonawcy (i podmioty trzecie),
podlegajace z mocy odrebnych przepisow wpisowi do odpowiedniego rejestru, muszag nadto
co do niepodlegania likwidacji lub niebycia w stanie upadtosci, przedstawi¢ stosowny
dokument z tego rejestru. W niniejszej sprawie wszelkie watpliwosci w tym zakresie
rozwiewa nadto odestanie przez Zamawiajgcego w lit. ,a” pkt. 10.2 s.i.w.z. do zalgcznika nr
8, ktory zawiera gotowy wzoOr oswiadczenia, zawierajgcy wprost w swojej tresci rowniez
okolicznos¢ wskazang w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 2 pzp. Zatem brak zataczenia do oferty
ERBUD odrebnych dokumentow, ktére miatby zawiera¢ odrebne oswiadczenia Jarostawa
Lipiarza i Zbigniewa Lubasia jako oso6b fizycznych, o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 pzp, nie powoduje sam w sobie powstania braku
w zakresie ziozenia przez te osoby oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, ktory
nalezatoby uzupeti¢ w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Wystarczajgce bylo w tym zakresie
zalgczenie do oferty oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia sporzgdzonego wedtug
WzOoru przygotowanego przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 7 do s.i.w.z., co w odniesieniu

do Jarostawa Lipiarza zostalo uczynione przez Przystepujacego.

(Ad. 1N

Kolejng nieprawidiowos¢ podniesiona w odwotaniu wigze sie z zalgczeniem do oferty
Przystepujacego zobowigzania do udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia w zakresie
dostaw sprzetu medycznego przez przedsiebiorce Zgniewa Lubasia (ERES-MEDICAL) w
formie kopii potwierdzonej za zgodnos¢, jak wszystkie inne dokumenty i oswiadczenia
zalgczone do tej oferty, przez petnomocnika ERBUD S.A.

Zdaniem Odwotlujgcego z przepisu art. 26 ust. 2b, z uwzglednieniem postanowien
pkt. 9.1.5 i 10.6. s.i.w.z., wynika, iz zobowigzanie innego podmiotu, na ktérego zasobach

wykonawca polega, musi by¢ ztozone wytgcznie w formie pisemnej, natomiast zatgczenie
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tego zobowigzania w formie kopii, potwierdzonej do tego za zgodno$¢ z oryginatem przez
podmiot nieuprawniony, nie dochowuje tego wymogu pisemnosci, co powinno skutkowac
uznaniem przez Zamawiajacego, iz Przystepujacy podlega wykluczeniu, gdyz definitywnie
nie spetnit warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w zakresie dostaw sprzetu
medycznego i technicznego oraz wyposazenia szpitalnego.

Izba zwazyla, iz zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b pzp wykonawca moze polegac
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tagczacych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamdwienia, w szczegodlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamdwienia. Nadto Izba wzieta pod uwage, iz postanowienia s.i.w.z.
zawarte w pkt. 9.1.5 (z rozdziatu dotyczacego warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu
sposobu dokonywania ich spetnienia) i pkt 10.6. s.i.w.z. (z rozdzialu dotyczacego wykazu
oswiadczen i dokumentow jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu), nie wprowadzity w tym zakresie zadnych
istotnych odmiennosci w stosunku do regulacji ustawowej.

Biorgc powyzsze pod uwage skltad orzekajacy lzby stwierdzit, po pierwsze, iz
zobowigzanie Zgniewa Lubasia (ERES-MEDICAL) do udostepnienia swojej wiedzy i
doswiadczenia nie zostato, co do zasady, ziozone w formie wymaganej przepisami pzp i
postanowieniami s.i.w.z. Poniewaz mozliwos¢ ztozenia pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobéw zostata uregulowana wprost wytgcznie w art. 26 ust. 2b
pzp, nieuprawnione wydaje sie stosowanie do dokumentu obejmujgcego to zobowigzanie
przepisu 8§ 6 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, dopuszczajagcego mozliwosé
zlozenia dokumentdw objetych regulacjg tego rozporzadzenia zarbwno w oryginale, jak i w
kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. W konsekwencji nie mozna
réwniez uzna¢ réwniez dokumentu obejmujgcego to zobowigzanie za dokument dotyczacy
podmiotu trzeciego, w stosunku do ktorego przepis 8§ 6 ust. 2 dopuszcza ziozenie w Kkopii
poswiadczonej za zgodnos¢ przez wykonawce lub przez ten podmiot trzeci (ta ostatnia
mozliwos¢ de facto pokrywaloby sie ze ztozeniem raz jeszcze podpisu przez ten podmiot). W
tym zakresie zatem sklad orzekajgcy lzby podzielit stanowisko Odwolujgcego. Jednakze
wbrew dalszej argumentacji odwotania, skiad orzekajgcy Izby podziela dominujacy w
doktrynie i orzecznictwie poglad, iz ztozenie w niewtasciwej formie jakiegokolwiek dokumentu
dotyczgcego potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec dokumentu
objetego dyspozycjg art. 25 ust. 1 pkt 1 pzp, nalezy uzna¢ za btad mieszczacy sie w
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dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 pzp. Wobec tego gdyby Zamawiajacy podczas badania
oferty Przystepujgcego stwierdzit, iz zobowigzanie Zbigniewa Lubasia, dotyczace niewatpliwie
w przedmiotowym postepowaniu potwierdzenia przez ERBUD warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, zostato ziozone w niewtasciwej formie,
bylby obowigzany i uprawniony wezwaé Przystepujacego do uzupetnienia tego braku przez
przedstawienie oryginatu dokumentu obejmujgcego to zobowigzanie.

Po drugie, sklad orzekajacy lzby stwierdzit, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
nakazywanie Zamawiajacemu uzyskania zobowigzania prawidtowego co do formy dokumentu
je zawierajgcego byloby niezasadne. Izba zwazyla bowiem, iz przepis art. 26 ust. 2b pzp
wskazuje pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego jako jeden z mozliwych (,w
szczegoblnosci”) sposobow wykazania zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego niezbednym do realizacji zaméwienia. Ustawodawca nie ograniczyt zatem
wykonawcow co do wyboru s$rodkéw dowodowych, za pomocg ktérych udowodnig
zamawiajgcym dostep do potencjatu podmiotu trzeciego. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit
W S.i.w.z. sposéb udowodnienia przez wykonawcow tych okolicznosci w sposob analogiczny
do przepisu art. 26 ust. 2b pzp, jednak w zaden sposob nie konkretyzujac tej regulacji na
potrzeby prowadzonego postepowania. Jednak zdaniem skladu orzekajgcego Izby w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy Zamawiajacy bedzie mégt uznaé fakt dysponowania przez
ERBUD wiedzg i doswiadczeniem Zbigniewa Lubasia (ERES-MEDICAL) za wystarczajaco
udowodniony, bez wzywania do zlozenia oryginatu dokumentu obejmujgcego zobowigzanie
tego podmiotu. Juz do oferty zalgczone zostaly bowiem, w dopuszczalnej formie kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, dokumenty urzedowe z KRK i ZUS oraz od
naczelnika urzedu skarbowego, posrednio wskazujgce na mozliwosé uczestnictwa tego
podmiotu w realizacji czesci zamdwienia (co nie bylo kwestionowane przez Przystepujgcego
w toku postepowania odwotawczego), a bezposrednio swiadczace o tym, iz podmiot ten
udostepnit swoje dokumenty Przystepujacemu. W ocenie skladu orzekajacego Izby ztozenie
przez osobe upowazniong do dziatania w imieniu wykonawcy podpisu na kopii dokumentu
obejmujacego oswiadczenie woli Zbigniewa Lubasia, oznacza réwniez akceptacje przez
ERBUD S.A. zobowigzania do udostepnienia zasobOw ze strony tego podmiotu trzeciego.
Nadto sklad orzekajacy Izby zwazyt, ze Zamawiajacy bedzie mogt w toku powtdrzonej
czynnosci dokonac¢ oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez ERBUD
dysponujac, wedle o$wiadczenia zlozonego na rozprawie przez petnomocnikow
Przystepujacego i petnomocnika Zamawiajgcego, oryginalem oswiadczenia o braku podstaw

do wykluczenia podpisanym przez Zbigniewa Lubasia.

(Ad. IV)
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Odrebny zarzut odwotfania, majgcy wskazywa¢ na koniecznos¢ definitywnego
wykluczenia z postepowania ERBUD, oparty zostat na przepisie art. 24 ust 2 pkt 1 pzp,
nakazujacym wykluczenie z postepowania wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio
czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w
celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze
udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Zdaniem
Odwolujgcego z oferty ERBUD wynika, iz wykonawcg zamoéwienia bedzie Biuro Projektow
Stluzby Zdrowia ,PRO-MEDICUS” spolka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ktére
przygotowato program funkcjonalno-uzytkowy, na podstawie ktérego opisano przedmiot
zamdwienia oraz wykonato koncepcje projektowo-przestrzenng na potrzeby przedmiotowego
postepowania.

Pomimo mnozenia przez Odwotujgcego nha rozprawie srodkow dowodowych
majacych potwierdzi¢ sformutowany zarzut, przedstawione dokumenty okazaly sie bez
znaczenia dla mozliwosci rozstrzygniecia o tym, iz jest on bezzasadny. Sformutowanie
zarzutu odwotania wskazuje bowiem wytgcznie na przestanke wykluczenia dotyczacq
wykonawcy, ktory wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, a nie na przestanke dotyczaca wykonawcy, ktory postugiwat
sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi w tych czynnosciach.
Niepodwazalne jest przy tym, iz wykonawcg, ktory zlozyt oferte uznang przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg jest ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie. Tymczasem
Odwotujacy nie sformutowat zarzutu, iz to ERBUD S.A wykonywat bezposrednio czynnosci
Zwigzane z przygotowaniem postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego, lecz
wskazal jako tego wykonawce Biuro Projektéw Stuzby Zdrowia ,PRO-MEDICUS” spétke z
0.0. z siedzibg w Krakowie. Odwolujacy w sposob nieuprawniony na gruncie obowigzujacych
przepiséw ustawy pzp utozsamia ten podmiot trzeci, ktory udostepnit ERBUD swoje zasoby
na podstawie art. 26 ust. 2b pzp, z wykonawca zamdwienia publicznego. Wedtug
Odwolujgcego podmiot trzeci, ktéry udostepnia swoje zasoby wykonawcy i bedzie
uczestniczyt w wykonaniu zamoéwienia, sam réwniez uzyskuje status wykonawcy,
przynajmniej w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp. Postugujac sie takim btednym
zabiegiem nadinterpretacyjnym, dalszg argumentacje i wysitek dowodowy Odwotujacy
poswiecit wylgcznie wykazaniu, ze tzw. ,wykonawca PRO-MEDICUS” wykonywat
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego.

Wytacznie dowiedzeniu tej okolicznosci dotyczyly nastepujace dowody: 1) datowane
na 8 stycznia 2009 r. zawiadomienie o wyborze przez Wojewodzki Szpital Podkarpacki im.

Jana Pawta Il w Krosnie jako najkorzystniejszej oferty Biura Projektow Stuzby Zdrowia ,,PRO-
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MEDICUS” spotki z 0.0. z siedzibg w Krakowie w przetargu nieograniczonym na wykonanie
programu funkcjonalno-uzytkowego dla zadania ,Budowa bloku operacyjnego z OIOM i
Centralnej sterylizatorni” wraz z wykonaniem koncepcji projektowo-przestrzennej
(NZ/214/41/2/2008); 2) Umowa o prace projektowe NZ/214/41/2008 zawarta 9 stycznia 2009
r. pomiedzy tymi Stronami na wykonanie powyzszej dokumentacji, ktéra miata by¢ zgodna z
art. 31 oraz przepisami rozporzadzenia wykonawczego [zatgczniki do odwotania z pkt. 11 i
12 listy dowoddéw]; 3) datowane na pazdziernik 2008 Projekty Budowlano-Wykonawcze
Instalacji Os$wietlenia Ewakuacyjnego w Budynkach A i H Wojewddzkiego Szpitala
Podkarpackiego im. Jana Pawla Il w Krosnie, oba na 9 stronach wigcznie z tytutowg —
okreslane w zalgczonej rowniez korespondencji z 8-11 marca 2011 r. pomiedzy
Odwolujagcym a Szpitalem jako Ekspertyza w zakresie wymagan ppoz. dla obiektow
nalezacych do WSP w Krosnie opracowana przez firme CERBEX; 4) Orientacyjne zbiorcze
zestawienie kosztébw przedsiewziecia inwestycyjnego dla inwestycji: Rozbudowa i
reorganizacja Wojewodzkiego Szpitala podkarpackiego im. Jana Pawta Il w Krosnie na sume
83739,8 tys. zi, w tym roboty budowlano-montazowe 51837,5 tys. zt wraz z omdwieniem,
wskazujgcym, iz opracowanie to zostato ,sporzadzone w poziomie cen 2006 r. na podstawie
koncepcji funkcjonowania szpitala opracowanej przez biuro projektowe ,PRO-MEDICUS” sp.
z 0.0 w grudniu 2006 r. powstato — facznie na 53 stronach; 5) nazwane przez Odwotujgcego
.Zatgcznikiem nr 1 do umowy z PRO-MEDICUS” opracowanie, ktérego przedmiotem jest
.koncepcja funkcjonowania Wojewoddzkiego Szpitala Podkarpackiego w Krosnie
uwzgledniajgca dostosowanie obiektow Szpitala do wymogow przewidzianych przepisami
prawa(...), z uwzglednieniem przedsiewzie¢ reorganizacji Szpitala”, wskazujgce miedzy
innymi, iz ,zawiera budowe nowego Bloku Operacyjnego wraz z OIOM oraz Centralng
Sterylizatornig” — na fgcznie 72 stronach [3-5 oznaczone przez Odwotujgcego adnotacja ,Nie
zalgczono do SIWZ"; 6) stanowigca zatgacznik nr 10 do s.i.w.z. datowana na styczeh 2010 r.
Koncepcja projektowo-przestrzenna Bloku Operacyjnego wraz z OIOM oraz Centralng
Sterylizatornia Wojewodzkiego Szpitala Podkarpackiego im. Jana Pawta Il w Krosnie,
wskazanego jako Inwestora, opracowang przez Pracownie Projektowg ,MAUHAUS” z
Krakowa — strona tytutowa + 18 pierwszych stron, na ktérych Odwolujacy zakreslit zdania:
.Nowy budynek opracowano zgodnie z wytycznymi programowymi uzgodnionymi z
Inwestorem. Nowy budynek medyczny zastatl zaprojektowany w potudniowo-wschodniej
czesci Budynku Gtownego Szpitala, w bezposrednim sasiedztwie bloku H, usytuowany
rownolegle do budynku A i H”. (...) Jeden tacznik /nrl/ wraz z dwoma windami
/zlokalizowanymi bezposrednio przy bloku G/ stuzy¢ bedzie do przewozenia pacjentow z
oddziatow t6zkowych bezposrednio do Bloku Operacyjnego i OAIT z pominieciem ogolnych

drog komunikacji szpitalnej. W tym celu w bloku A, w czesci ogolnej kazdego oddziatu,
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powinny zostaC zaprojektowane korytarze tgczace w/w windy z oddziatami.(...) Pacjent
przywozony jest z SOR-u lub z oddziatbw zabiegowych w bloku A na Trakt Operacyjny
windami szpitalnymi przeznaczonymi tylko do przewozenia pacjentdéw(...)” [na stronie nr 3],
J/Na podstawie Ekspertyzy w zakresie wymagan przeciwpozarowych dla obiektow
nalezacych do Wojewddzkiego Szpitala Podkarpackiego w Krosnie opracowanego przez
,CERBEX" sp. z 0.0. ul. Lwowska w Krosnie/” [na stronach:14 w pkt. 3. Zagadnienia p.poz,
15 w pkt. 3.3 Podziat Szpitala na strefy pozarowe i 17 w pkt. 3.4.14 Drogi pozarowe]; 7)
stanowigcy zatgcznik nr 11 do s.i.w.z. datowany na styczen 2010 r. Program Funkcjonalho-
Uzytkowy Budowa Bloku Operacyjnego wraz z OIOM oraz Centralng Sterylizatornig
Wojewoddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w Krosnie, opracowany przez Pracownie
Projektowg ,MAUHAUS” z Krakowa — strony 125-127, na ktérych Odwotujgcy zakreslit
zdania: ,Ekspertyza w zakresie wymagan przeciwpozarowych dla obiektéw nalezacych do
Wojewodzkiego Szpitala Podkarpackiego w Krosnie opracowanego przez ,CERBEX” sp. z
0.0. ul. Lwowska w Krosnie 09-2008 r.” [na stronie 126], ,Sterownie i nadzorowanie urzadzen
przeciwpozarowych zgodnie z zatwierdzong ekspertyzg opracowang przez ,CERBEX”
realizowane jest przez zintegrowany system zarzadzania budynkiem, do ktérego dotgczona
jest CSP” [na stronie 127]; 8) stanowigce zatgcznik nr 12 do s.iw.z. niedatowane
Uzupetnienie do programu funkcjonalno-uzytkowego dla zadania: Budowa bloku
operacyjnego wraz z OIOM (OAIT) oraz centralng sterylizatornig. Dotyczy opisu ogélnego
przedmiotu zamowienia pkt. 5 — na 6 stronach, na ktérych Odwotujacy zakreslit zdania: ,1.
Dotyczy punktu 10.6.1.1. PFU Po wykonaniu bilansu zapotrzebowania catosci nowego bloku
na ciepto dla potrzeb wentylacji i c.o., c.w. nalezy doktadnie przeanalizowa¢ mozliwos¢
zasilania w ciepto z istniejgcej kotlowni, w przypadku niespetnienia wymagan i braku
pokrycia zapotrzebowania mocy cieplnej z odpowiednim rezerwowaniem ujg¢ w projekcie i
wykonac¢ niezalezng kottownie dla potrzeb nowego budynku. Powyzszg analize nalezy ujg¢
w projekcie budowlanym. 2. Dotyczy punktu 10.6.2. PFU Miejsce i sposGb wigczania
zasilania nagrzewnic dla potrzeb wentylacji mechanicznej wyniknie z przeprowadzonego
bilansu ciepta zgodnie z punktem 1"[ na stronie 2].

Przywotane dowody w zaden sposéb nie wplywajg zatem na majgcg kluczowe
znaczenie dla mozliwosci zastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp okolicznosé, iz
,PRO-MEDICUS” nie jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt. 11 pzp, gdyz nie jest
podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu, lecz jest tzw. innym podmiotem w rozumieniu art. 26 ust. 2b pzp, ktéry
udostepnit swoje zasoby wykonawcy ERBUD by ten mogt spetni¢ warunki udzialu w
postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego. Nalezy przy tym stwierdzi¢, iz z faktu

zobowigzania sie przez ,PRO-MEDICUS” do udostepnienia zasobow w razie uzyskania
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zamoOwienia przez ERBUD w zaden sposob nie wynika, iz podmiot ten uczestniczyt w
sporzadzaniu oferty przez Przystepujacego i miat jakikolwiek wptyw na jej merytoryczng
tres¢, w szczegolnosci zaoferowang cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia.

Izba zwazyta nadto, iz odwotujacy przeszedt rowniez do porzadku dziennego nad
kolejng przestankg warunkujgcg mozliwosci zastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp,
to jest wymaganiem by wykonywanie czynnosci zwigzanych =z przygotowaniem
prowadzonego postepowania miato charakter bezposredni. Ot6z w zasadzie niesporng
miedzy stronami i wynikajacg z dokumentacji postepowania jest okolicznosé, ze stanowigce
opis przedmiotu zamoéwienia zalgczniki 10-11 do s.i.w.z., to jest odpowiednio Koncepcja
projektowo-przestrzenna, Program funkcjonalno-uzytkowy oraz Uzupelnienie do programu
funkcjonalno-uzytkowego, zostaly opracowane przez jeszcze inny podmiot — Pracownie
Projektowg ,MAUHAUS” z Krakowa, uwidoczniong jako autor kazdego z tych dokumentdow.
Zatem to ten podmiot wykonywat bezposrednio czynnos$é zwigzane z przygotowaniem
przedmiotowego postepowania, co zostato odzwierciedlone w pkt. 3 lit. B pkt 2 protokotu
postepowania, gdzie wskazano, iz ustalenie wartosci szacunkowej zamoOwienia zostato
dokonane na podstawie kosztorysu inwestorskiego rowniez sporzadzonego przez Pracownie
Projektowg ,MAUHAUS". Jest to ustalenie niesprzeczne z dowodami przedstawionymi przez
Odwotujgcego, z ktérych wynika jedynie, iz ,PRO-MEDICUS” przygotowat poprzednio
zamawiane przez Szpital opracowania dotyczace koncepcji projektowo-przestrzennej i
programu funkcjonalno-uzytkowego, ktére jednak nie staly sie podstawg opisu przedmiotu
zamoéwienia, gdyz postepowania, w ktorych mialy do tego postuzy¢ nigdy nie zostaty
wszczete. Co prawda Odwotujgcy podnidst na rozprawie, iz Pracownia Projektowa
-MAUHAUS” opracowata aktualne PFU i koncepcje na zlecenie ,PRO-MEDICUS", ktéry
uzyskat od Szpitala zamoéwienie na ich opracowanie, jednak nie przedstawit na tg
okolicznos¢ zadnych dowodéw.

Odwotujacy nie wykazat réwniez kolejnej przestanki z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp
— utrudniania uczciwej konkurencji, nawet w stosunku do blednie utozsamianego z
wykonawcg ,PRO-MEDICUS”. Podnoszone w odwotaniu i na rozprawie nieprawidtowosci w
udzielaniu odpowiedzi na zadawane przez Odwolujacego przed otwarciem ofert pytania,
polegajace na zwitoce w ich udzielaniu, nieadekwatnosci lub wrecz braku odpowiedzi — sg
okolicznosciami lezacymi wylgcznie po stronie Zamawiajgcego i to wylgcznie jemu mozna
byto w stosownym terminie skutecznie postawi¢ z tego tytutu zarzut. Z przebiegu rozprawy
nie wynika jednak, iz Zamawiajacy traktowat w tym wzgledzie jednych wykonawcéw lepiej a
innych gorzej, Izba nie znalazta podstaw by nie da¢ wiary oswiadczeniu Przystepujacego, iz
réwniez jemu sposoOb udzielania odpowiedzi utrudnit przygotowanie oferty. Poniewaz jednak

zaden z wykonawcow nie skorzystat z prawa do zaskarzenia tresci udzielonych odpowiedzi,

27



Sygn. akt KIO 523/11

zaniechania ich udzielenia, czy niejednoznacznego i niewyczerpujacego opisu przedmiotu
zamoOwienia przez Zamawiajgcego, ocena tych nieprawidtowosci nie miesci sie w zakresie
kognicji 1zby w niniejszej sprawie.

Niezasadne sg jednak twierdzenia Odwotujgcego, iz zostaly przed nim ukryte wazne
informacje, do ktorych dostep miat wylacznie ,PRO-MEDICUS”, a za jego posrednictwem
rzekomo réwniez ERBUD. Odwotujacy sam stwierdzit w odwotaniu, iz przygotowujgc sie do
jego ztozenia, zazadal od Zamawiajgcego dokumentacji dotyczacej poprzednich opracowan
PFU i koncepciji projektowo-przestrzennej oraz Ekspertyzy w zakresie wymagan ppoz. dla
obiektow nalezacych do WSP w Krosnie opracowanej przez firme CERBEX i uzyskat je, a
nastepnie ztozyt na rozprawie przed Izbg (dokumenty opisane w pkt 3-5 na stronie 25). Nic
nie statlo zatem na przeszkodzie by Odwolujacy zazadat od Zamawiajgcego tych opracowan
przed terminem skiadnia ofert, jezeli uznat, iz bedg one dla niego pomocne w przygotowaniu
oferty. Bezsporng okolicznoscig jest bowiem, iz opracowania te zostaly uzyskanie przez
Zamawiajgcego w trybie zamowien publicznych, a zatem podlegajg one udostepnieniu na
zasadach dostepu do informacji publicznej. Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw
na to, iz czynit starania o wglad w te opracowania przed terminem skladania ofert, lecz
Zamawiajgcy mu to uniemozliwit. Z okolicznosci przedstawionych w odwotaniu i na rozprawie
wynika natomiast, iz Odwotujacy zapragnat wgladu do tych dokumentéw dopiero po otwarciu
ofert, gdy okazalo sie, ze jednym z podmiotéw, ktére zobowigzaly sie do udostepnienia
zasobow konkurencyjnemu wykonawcy, ktéry zaoferowat nizszg cene, jest ,PRO-
MEDICUS”. Wobec wielokrotnego zakreslenia. Natomiast wielokrotne uzycie w PFU
zalgczonej do s.i.w.z. zdania wskazujgcego na istnienie ekspertyzy w zakresie wymagan
ppoz. opracowanej przez CERBEX spoétke z 0.0., oznacza, iz Zamawiajacy w zaden sposéb
nie ukrywat przed wykonawcami, iz istnieje takie opracowanie, a Odwolujacy jezeli uwazat je
za niezbedne do wlasciwego przygotowania oferty, to moégt i powinien zwréci¢ sie z
odpowiednim wnioskiem, a w razie odmowy udostepnienia, odwotaé sie od tej czynnosci.

Przeciwko twierdzeniu Odwolujgcego, iz dysponowat on znacznie mniejszym
zakresem i szczegbtowoscig informacji w zakresie opisu przedmiotu zamodwienia niz
Przystepujacy, co uniemozliwito mu ztozenie odpowiednio konkurencyjnej oferty, swiadczy
poréwnanie cen obu ofert, wynoszacych odpowiednio: 28.345.890,00 zt (oferta ERBUD) i
28.894.299,06 zt (oferta ABM SOLID) — wskazujgce na bardzo nieznaczng ich rdéznice.

Podstawg uwzglednienia odwotania przez lzbe jest potwierdzenie sie zarzutéw
dotyczacych niedotgczenia do oferty ERBUD we wiasciwej formie zaswiadczenia z ZUS
dotyczacego Jarostaw Lipiarza (Ustugi Elektryczne), ktére zostato ztozone w kserokopii bez

potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem oraz niezalgczenia w ogoéle do tej oferty
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oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia dotyczacego Zbigniewa Lubasia (ERES-
MEDICAL). Pelnomocnik Zamawiajgcego przyznat na rozprawie, iz komisja przetargowa
przeoczyta te braki w ofercie ERBUD. Istnienie powyzszych brakéw w ziozonej ofercie
potwierdzili réwniez na rozprawie petnomocnicy Przystepujacego, ktorzy nadto okazali na
rozprawie przed lzbg dwa dokumenty w formie odpowiednio: kopii zaswiadczenia z ZUS
poswiadczonej za zgodnos$¢ przez Jarostawa Lipiarza oraz oryginalu oswiadczenia
Zbigniewa Lubasia o braku podstaw do wykluczenia, oswiadczajgc, iz przekazujg je na rece
Petnomocnika Zamawiajgcego i sktadajgc jednoczesnie do akt sprawy ich kopie. Skiad
orzekajacy Izby nie uznat za zasadny wniosku Petnomocnikéw Zamawiajgcego i
Przystepujacego o oddalenie odwotania z uwagi na przepis art. 192 ust. 2 pzp, zgodnie z
ktérym Izba uwzglednia odwotanie jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania. W ocenie skladu orzekajgcego
Izby przekazanie na rozprawie pomiedzy Przystepujacym a Zamawiajagcym dokumentéw,
przede wszystkim potwierdzito ponad wszelkg watpliwos¢ zasadnos¢ zarzutu odwotania
dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy pzp: art. 26 ust. 3, art. 24
ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 2a pzp. Wobec oswiadczenia peinomocnika Zamawiajgcego, iz jego
zdaniem otrzymat wiasciwe dokumenty, nie znajduje jednak uzasadnienia w tych
okolicznosciach nakazywanie Zamawiajgcemu dokonywania odrebnego wezwania do ich
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Nie przesadza to jednak, iz potwierdzone naruszenie
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 2a pzp nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik
postepowania o0 udzielenie zamOwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego, ktory nie
dokonat jeszcze czynnosci badania i oceny oferty Przystepujacego z uwzglednieniem tych
dokumentéw, ktérymi dotychczas nie dysponowat. Poniewaz petnomocnik Zamawiajacego
wystepujacy przed lzbg nie jest uprawniony do dokonywania w imieniu Zamawiajgcego
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i nie moze réwniez zastgpié
komisji przetargowej powotanej do badania tych dokumentéw i oceny na ich podstawie
spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu, wobec tego Izba w niniejszej sprawie moze
oceni¢ i rozstrzygna¢ wylacznie o prawidlowosci czynnosci juz dokonanej przez
Zamawiajgcego, a nie zastepowaé go w przeprowadzeniu tych czynnosé. Sposob
postepowania Przystepujacego uniemozliwit zatem ziszczenie sie przestanki braku
mozliwosci istotnego wplywu na wynik postepowania stwierdzonego naruszenia przepisow
ustawy pzp. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze nawet po wniesieniu odwotania, ktére w sposob
jasny i precyzyjny wskazywato zarzucane braki w ofercie ERBUD S.A., Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ wezwania Przystepujacego w trybie art. 26 ust. 2b pzp do uzupetnienia tych
dwoch brakow, a zwlaszcza Przystepujacy mogt, nie czekajgc na takie wezwanie, uzupetni¢

z wilasnej inicjatywy brakujgce dokumenty w celu umozliwienia ich oceny przez
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prowadzacego postepowanie o udzielenie zamoOwienia — zamiast zwleka¢ niemal do
zakonczenia rozprawy z proba dokonania ,uzupetnienia” na rozprawie, ktére nie mogto juz
mie¢ wpltywu na wynik rozstrzygniecia sprawy. W zadnej ze wskazanych przez
Przystepujacego spraw przed Krajowag Izbg Odwotawczg nie doszio do takiej préby
swoistego zastepczego uzupetnienia dokumentéw na rozprawie przed lIzbg. Stanowisko
skladu orzekajacego w niniejszej sprawie jest przy tym niesprzeczne ze stanowiskiem
skladéw orzekajgcych w sprawach przywotanych z sygnatury na rozprawie przez
Przystepujacego. W sprawie sygn. akt KIO 212/11 sporny dokument znajdowat sie juz w
dyspozycji zamawiajgcego, a na rozprawie okazano jedynie dowdd, ktéry dat podstawe do
rozstrzygniecia watpliwosci co do prawidtowosci tego dokumentu i dat asumpt do odstgpienia
przez Izbe od nakazywania zamawiajgcemu wzywania do jego wyjasnienia lub uzupetnienia.
Nadto rozwazania uzasadnienia wyroku z 14 lutego 2011 r. dotyczg ewentualnego braku
wplywu na wynik postepowania w kontek$cie zarzutu dotyczacego wylgcznie naruszenia
przepisu art. 26 ust. 3 pzp. Réwniez w sprawie sygn. akt: KIO 2363/10, KIO 2364/10, KIO
2397/10 nie doszio do ziozenia brakujgcych dokumentow dopiero na rozprawie, a skiad
orzekajacy nie zastgpit komisji przetargowej w dokonywaniu ich oceny.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy Prawo zaméwien publicznych: art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 2a moze
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, i dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust.

1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8§ 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ziozyt sie wpis uiszczony przez
Odwolujgcego oraz jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono
wynagrodzenie petnomocnika, na podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku (faktury

VAT) — zgodnie z przepisem 8 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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