Sygn. akt KIO/UZP 132/09

WYROK
Z dnia 12 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2009 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez KLK S.A., ul. Pod Miynem 1c, 40-098 Katowice od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Katowice - Prezydent Miasta Katowice, ul. Mly nska 4, 40-098

Katowice protestu z dnia 19 stycznia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza KLK S.A., ul. Pod Miynem 1c, 40-098 Katowice

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez KLK S.A., ul. Pod Miynem 1c,
40-098 Katowice,

> okonad wolatel 002} 00 gr (slownie: 3o
. rione | . |



4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz KLK S.A., ul. Pod Miynem 1c,
40-098 Katowice.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,wykonanie systemu teleinformatycznego i sieci telewizji kablowej
w Spodku w Katowicach. Etap 1 - wykonanie projektu systemu, Etap Il - realizacja
zatwierdzonego projektu systemu, Etap Il - prowadzenie obstugi serwisowej systemu
podczas rozgrywek Mistrzostw Europy w Koszykéwce Mezczyzn 2009 i Mistrzostw Europy
w Siatkowce Kobiet 2009” (Numer sprawy: BZP 3413.J.Z. 5-2/09 Dot. ZP/316/1/08), zostato
wszczete przez Prezydenta Miasta Katowice, ul. Miyiska 4, 40-006 Katowice zwanego dalej:
~Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich za numerem 2008/S 216-287544 w dniu 06.11.2008 r.

W dniu 22.12.2008 r. faxem Zamawiajacy przestat do Wykonawcy: KLK S.A., ul. Pod
Miynem 1C, 40-310 Katowice zwanego dalej: ,KLK SA” albo ,Protestujgcym” albo
,Odwotujgcym” pismo w ktdrym zgodnie z art. 26 ust.3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pozn.
zm.), zwanej dalej: ,Pzp” wezwat go do uzupelnienia zawartego w ofercie wykazu
wykonanych dostaw wraz z referencjami o wykaz zrealizowanych zamdwien dotyczacych
sieci telewizji kablowej. Stwierdzit, iz w zlozonej ofercie zamieszczono referencje dot.
wykonania przez podwykonawce zamowienia, ale nie ujeto go w tabeli wykazu wykonanych
dostaw wraz z referencjami. Zamawiajacy okreslit, iz uzupelnienie oferty nalezy zlozyé
osobiscie lub przesta¢ faksem do dnia 30.12.2008 r. do godz. 10.00 do Zamawiajgcego. Zas
Informacje przestane faksem nalezy niezwlocznie potwierdzi¢ listem poleconym.

W dniu 30.12.2008 r. KLK SA faxem przediozyt Zamawiajgcemu uzupetniony wykaz

zrealizowanych przez podwykonawce zamowien dotyczacych sieci telewizji kablowych.



Dnia 15.01.2009 r. z kolei Zamawiajacy przekazat KLK SA pismo w ktérym
poinformowat co nastepuje:

»L. Niniejszym informujemy, Zze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w dniu
22.12.2008r zostato dokonane niezgodnie z przepisem art. 22 ust.1 pkt. 2 p.z.p. dlatego
czynnosc ta zostaje anulowana.

Zamawiajgcy nieprawidtowo wezwat do uzupetnienia oferty o wykaz wykonanych prac
wskazujgc, ze powinna by¢ na nim umieszczona praca wykonana przez podwykonawce. Na
etapie sktadania ofert Zamawiajgcy wymaga jedynie wskazania czesci zamoéwienia, ktorg
bedzie realizowat podwykonawca (art. 36 ust.4 p.z.p), dlatego dane zawarte w ofercie,
a dotyczgce podwykonawcy majq charakter jedynie informacyjny.

Zgodnie z pkt 12. 2 specyfikacji w przetargu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunku udziatu w postepowaniu, w tym m.in. zaprojektowali przynajmniej jedng
siec telewizji kablowej opartej o medium $wiattowodowe. Wykonawcg jest firma KLK i to ona
powinna wykazac sie do$wiadczeniem w wykonywaniu tego rodzaju prac.

2. Zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p. wzywamy do uzupelnienia oferty o wykaz
wykonanych przez spétke KLK w ciggu ostatnich trzech lat (liczgc od daty uptywu terminu
skladania ofert) ustug polegajgcych na zaprojektowaniu przynajmniej jednej sieci telewizji
kablowej opartej o medium $wiattowodowe z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow wraz z zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze praca
wykonana zostata nalezycie.

Uzupetnienie oferty oraz wyjasnienia dotyczgce oferty nalezy dostarczy¢ osobiscie do
siedziby Zamawiajgcego do pok. 316 lub przestac faxem (.....) w terminie do 19 stycznia
2009 r. do godziny 12.00 Informacje przestane faksem powinny byc¢ potwierdzona

niezwiocznie listem poleconym”.

W dniu 19.01.2009 r. (faxem) dziatajgc na podstawie art. 180 Pzp, firma KLK SA
zlozyta protest na podjetg przez Zamawiajgcego w postepowaniu czynnosc¢ polegajgca na
zlozeniu przez Zamawiajgcego pismem z dnia 15.01.2009 r. oswiadczenia woli 0 anulowaniu
dokonanego dnia 22.12.2008 r. wezwania Protestujgcego do uzupelnienia dokumentow
oferty. Protestujgcy wskazal, iz Zamawiajacy naruszyt:

1) art. 2 pkt 12 Pzp poprzez niezastosowanie w niniejszym postepowaniu przepiséw ustawy
prawo zamowien publicznych, niezgodnie z obowigzkiem cigzgcym na Zamawiajagcym nha
podstawie tego przepisu,

2) art. 61 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp, poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego czynnosci niedopuszczalnej na gruncie kodeksu cywilnego do ktérego
zapisOw Ustawa czyni odwotanie w zakresie spraw w hiej nie uregulowanych.

Z uwagi na powyzsze Protestujacy zadal od Zamawiajgcego uznania zlozonego



przez Zamawiajacego w dniu 15.01.2009 r. oswiadczenia o anulowaniu o$wiadczenia
Zamawiajgcego z dnia 22.12.2008 r. za bezprawne, a zatem nie mogace wywota¢ zadnych
skutkow prawnych w stosunku do Protestujgcego.

Wskazal, iz dnia 22.12.2008 r. otrzymat od Zamawiajgcego pismo wzywajgce go
zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia zawartego w ofercie Protestujacego
wykazu wykonanych dostaw wraz z referencjami o wykaz zrealizowanych zamowienh
dotyczacych sieci telewizji kablowej. Zamawiajacy zwrocit uwage, iz w zamieszczonej przez
Protestujgcego ofercie nie ujeto referencji podwykonawcy zamoéwienia. Protestujacy
podnidst, iz zgodnie z wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminem, dnia 30.12.2008 r.
uzupetnit swojg oferte.

Po dokonanym dnia 15.12.2008 r. otwarciu ofert, w dniu 15.01.2009 r. Zamawiajacy
skierowat do Protestujacego pismo, w tresci ktérego, stwierdza, iz po pierwsze, dokonana
dnia 22.12.2008 r. czynno$¢ w postaci wezwania Protestujgcego do uzupetnienia oferty:
,Z0staje anulowana" ze wzgledu na powstate po stronie Zamawiajgcego nieprawidtowosci,
po drugie, Zamawiajgcy zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp wzywa Protestujacego do uzupetnienia

oferty o wskazane w pismie dokumenty.

Protestujacy stwierdzit, iz nie zgadza sie z podjetym przez Zamawiajgcego dziataniem
polegajacym na anulowaniu wczesniej ztozonego oswiadczenia woli, czynnos$¢ ta bowiem
jako nie przewidziana przepisami ustawy prawo zamoéwien publicznych pozbawiona jest
jakiejkolwiek podstawy prawnej. Jego zdaniem, ze wzgledu na fakt, iz w przypadku nie
zlozenia przez Protestujgcego zadnych w pismie z dnia 15.01.2009 r. dokumentow.
Protestujgcy moze zostaC przez Zamawiajgcego z niniejszego postepowania wykluczony,
jego interes prawny w ztozeniu niniejszego protestu jest niewatpliwy.

Zgodnie z Pzp, jak stwierdzit Protestujacy, Srodki ochrony prawnej przystugujg
podmiotom uprawnionym do ich wnoszenia pod warunkiem wykazania, ze ich interes prawny
w uzyskaniu zamowienia doznat, lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Ustawy. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadow
Okregowych i Zespotow Arbitrow interes prawny doznaje (moze doznaé) uszczerbku
w konkretnym postepowaniu, w ktérym uczestniczy podmiot korzystajacy ze $rodkéw
ochrony prawnej i polega na tym, ze traci mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg
(Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 11.10.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-1201/07).

Reasumujac, Protestujacy uznal, iz w niniejszej sprawie swoje wykluczenie
Z niniejszego postepowania na skutek braku doreczenia dokumentéw, do ktérych zlozenia
w pismie nie moggcym wywrze¢ skutkdw prawnych wzywa Zamawiajacy powoduje sytuacje,

w ktorej Protestujacy straci¢ moze mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdowienia.



Protestujacy wskazal, iz o$wiadczenie Zamawiajgcego o anulowaniu wezwania do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 22.12.2008 r. jest wadliwe z uwagi na nastepujace
okolicznosci.

1) naruszenie przepisu art. 2 pkt 12 Pzp poprzez podjecie czynnosci niezgodnej
z Ustawa pomimo obowigzku dziatania zgodnie z jej przepisami. Zgodnie z regulacjg art. 2
pkt 12 Pzp Zamawiajacy obowigzany jest, jak stwierdzit Protestujacy do jej stosowania co
oznacza réwniez obowigzek podejmowania czynnosci nie tylko w Ustawie przewidzianych
ale rowniez z nig zgodnych. Tymczasem, Zamawiajacy anulujgc wczesniej wystosowane do
Protestujgcego wezwanie do uzupetnienia oferty zakresie wskazanych dokumentéw dokonat
czynnosci bezprawnej, nie znajdujgcej oparcia w przepisach Ustawy. Reasumujac,
przedmiotowa czynnos¢ nie moze odnies¢ zadnych skutkbw prawnych wobec
Protestujgcego. Stanowisko Protestujgcego znajduje poparcie réwniez w orzeczeniu
Krajowej 1zby Odwotawczej KIO/UZP 194/08, zgodnie z ktérym: ,Zaden z przepiséw ustawy
Prawo zaméwier publicznych nie dopuszcza mozliwosci anulowania czynnosci dokonanej
przez Zamawiajgcego (.....) Obowigzujgce przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
nie dopuszczajg takiej mozliwosci, wobec czego pismo Zamawiajgcego z dnia 29 lutego
2008 roku znak (...) trescig swojg anulujgce rozstrzygniecie protestu uzna¢ nalezy za
bezprawne dziatanie Zamawiajgcego. Nie moze ono odnosi¢ Zzadnych skutkéw prawnych
wobec Odwolujgcego.". Chociaz powyzsze orzeczenie dotyczy nieco innego stanu
faktycznego, w zakresie czynnosci Zamawiajgcego jaka jest ,anulowanie"”, argumentacja
w nim zawarta winna mie¢ zastosowanie, zdaniem Protestujgcego, rowniez w niniejszej
sprawie. Pzp jednoznacznie wskazuje sposéb i tryb postepowania Zamawiajacego
w ramach postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego. Skoro
Zamawiajacy w pismie z dnia 15.01. 2009 r., decyzje w zakresie ,anulowania” wczesniej
skierowanego do Protestujacego wezwanie do uzupetnienia oferty, uzasadnia powstalg po
swojej stronie nieprawidtowoscig dziatania, to nie moze on, w Swietle zapiséw Pzp, kolejnym
pismem anulowac¢ swojej decyzji dokonujac jej ponownie. Takie zachowanie Zamawiajgcego
potraktowaé nalezy jako probe przerzucenia skutkéw wlasnego, niezgodnego z Pzp dziatania
na Protestujgcego.

2) Naruszenie przepisu art. 61 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp, poprzez
dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci niedopuszczalnej na gruncie nie tylko przepisow
ustawy prawo zamowien publicznych, ale i kodeksu cywilnego. Analizujac skierowane do
Protestujgcego dnia 22.12.2008 r. pismo, stwierdzit, iz stanowito ono oswiadczenie woli
Zamawiajgcego ztozone Protestujgcemu w przedmiocie uzupelnienia przez Protestujgcego
zawartego w ofercie wykazu wykonanych dostaw wraz z referencjami. Oswiadczenie zostato
skutecznie ztozone, Protestujgcy zapoznat sie z jego trescig i w zgdanym przez

Zamawiajgcego zakresie uzupetnit oferte. Poniewaz Pzp sama nie reguluje probleméw



zwigzanych z oswiadczeniami woli Zamawiajgcego czy tez Protestujgcego poprzez art. 14
Pzp siegna¢ nalezy, jego zdaniem, w tym zakresie do przepisow kodeksu cywilnego.
A zatem ocena zlozonego przez Zamawiajgcego Protestujgcemu w dniu 15.01.2009 r.
oswiadczenia o anulowaniu dokonanego w dniu 22.12.2008 r. wezwania nastgpi¢ powinna
w oparciu o stosowne regulacje zawarte w kodeksie cywilnym. Poniewaz zgodnie z definicjg
stowa ,anulowac¢" zawartg w stowniku jezyka polskiego, oznacza ono: ,uniewazni¢ lub
odwotac jakieS =zarzgdzenie Ilub zobowigzanie”, dokonane przez Zamawiajgcego
.=anulowanie" wezwania jakie skierowat do Protestujgcego potraktowac nalezy jako probe
odwotania oswiadczenia woli. Mozliwos¢ takg kodeks cywilny przewiduje w przepisie art. 61
tylko w wypadku gdy odwotanie doszio do drugiej strony wczesniej lub jednoczesnie
z o$wiadczeniem woli, ktére sktadajgcy chce odwotac. W niniejszym postepowaniu, ztozenie
przez Zamawiajgcego oswiadczenia woli o odwotaniu oswiadczenia zlozonego dnia
22.12.2008 r., jako sprzeczne z postanowieniami przepisu art. 61 kc, stad tez w zaden

sposob nie moze wywotaé u Protestujgcego skutkéw prawnych.

W dniu 19.01.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

Do postepowania przystgpit Wykonawca: SAAB Czech, s.r.o., ul. Sokolovska 79
cp.192, 18600 Praha 8, Republika Czeska zwana dalej: ,SAAB” , ktéry nie ponowit swojego

przystapienia na etapie protestu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 21.01.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 2 pkt 12 Pzp uznat go za nie udowodniony -
Zamawiajacy stosuje przepisy Pzp. Wskazal, iz w dniu 22.12.2008 r. wezwat wykonawce do
uzupetnienia wykazu o dokument, ktéry nie potwierdzal, ze Protestujacy wykonywat prace
polegajace na zaprojektowaniu sieci telewizji kablowej opartej o medium Swiattowodowe.
Stwierdzit, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp wezwat do uzupetnienia oferty o wykaz
wykonanych prac wskazujgc, ze powinna by¢ w nim umieszczona praca wykonana przez
podwykonawce, na zaprojektowanie sieci telewizji kablowej opartej o medium
Swiattowodowe. Jednak przy ocenie ofert pod katem spetnienia przez Wykonawce spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu, doswiadczenie potencjalnego podwykonawcy nie moze
by¢ brane pod uwage. Dlatego tez zdaniem Zamawiajgcego wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 22.12.2008 r. zostato dokonane niezgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 pkt
2 oraz art. 26 ust. 3 Pzp. Uznanie przez Zamawiajgcego tak jak wnosi Protestujacy:
.ztozonego w dniu 15 stycznia 2009 r. oswiadczenia o anulowaniu os$wiadczenia
Zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2008 r. za bezprawne, a zatem nie moggce wywotac

zadnych skutkéw prawnych w stosunku do Protestujgcego"” nie spowoduje, ze Protestujacy



bedzie spelnial warunki udzialu w postepowaniu, a w swym protescie nie zarzucit
Zamawiajgcemu, iz niestusznie twierdzi, ze doswiadczenie potencjalnego podwykonawcy nie
moze by¢ brane pod uwage.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz Protestujgcy nie wykazat, ze wykonywat prace
polegajace na zaprojektowaniu sieci telewizji kablowej opartej o medium Swiattowodowe,
wiec nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu z postepowania.
Z tych wzgledow Zamawiajacy, jak stwierdzit, anulowat czynno$¢ dokonang z naruszeniem
prawa i wezwat Protestujgcego do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust.3 Pzp. Podnidst, iz
w sytuacji, w ktoérej dany wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu albo tez
nie przedktada na te okoliczno$¢ zadanych dokumentow, powinien byé bezwzglednie przez
Zamawiajgcego wykluczony z postepowania (wyrok KIO z dnia 02.01.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 11/07). Natomiast czynnos$¢ wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu
musi zosta¢ obligatoryjnie poprzedzona wezwaniem w trybie art. 26 ust.3 Pzp do
uzupeltnienia brakujgcego dokumentu lub dokumentu zawierajgcego btedy, co potwierdza
jednolite orzecznictwo Krajowej Izby odwotawczej (wyrok KIO z dnia 09.05.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 400/08). Tak wiec, jak wskazat Zamawiajacy, w interesie Protestujgcego byto aby
czynnos¢ z dnia 22.12.2008 r. zostata anulowana.

Odnosnie drugiego zarzutu Zamawiajacy uznal, iz nie zostalo wykazane naruszenie
art. 61 Kodeksu cywilnego. Wezwanie do uzupelnienia brakujgcych dokumentéw Ilub
dokumentéw zawierajacych btedy dokonane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jego zdaniem
nosi znamiona oswiadczenia wiedzy (Zamawiajacy stwierdzit, ze dokumenty zatgczone do
oferty nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu). Powotanie sie Protestujgcego na
orzeczenie KIO o sygn. akt: KIO/UZP 194/08 nie ma zastosowania, poniewaz dotyczyto

anulowania rozstrzygniecia protestu, a wiec oswiadczenia woli.

W dniu 29.01.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
podtrzymujac zarzuty i zadania z protestu.

Ze wzgledu na fakt, iz w przypadku nie zlozenia przez Odwotujgcego zadanych
w pismie z dnia 15.01.2009 r. dokumentow, Odwotujacy moze zostaé przez Zamawiajgcego
Z niniejszego postepowania wykluczony, interes prawny Odwotujgcego w zlozeniu
niniejszego odwotania jest niewatpliwy. Przy zalozeniu, iz wezwanie, ktére skierowat
Zamawiajacy do Odwolujgcego dnia 22.12.2008 r. nie stracito swej mocy prawnej,
a Odwolujacy uzupetnit oferte zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego, ktory nie poddawat
wowczas pod watpliwosé doswiadczenia Odwolujgcego, spetnienie warunkéw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu przetargowym przez Odwolujgcego nie budzi watpliwosci.

Wskazat istnieje zagrozenie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na skutek braku



doreczenia dokumentow, do ktérych zlozenia po tym jak Zamawiajgcy dokonat ,anulowania”
wczesniejszego wezwania wzywa Zamawiajacy. Powyzsze zatem spowodowacC moze, jak
wskazat sytuacje, w ktérej Odwotujgcy straci mozliwos¢é uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

Odnosnie argumentacji szczegotowej wzgledem wskazanych zarzutow podtrzymat ja
w catosci dodajac:

Wzgledem naruszenie przez Zamawiajgcego art. 2 pkt 12 Pzp poprzez
niezastosowanie w niniejszym postepowaniu przepiséw Ustawy, niezgodnie z cigzacym na
Zamawiajacym obowigzkiem, iz Zamawiajacy w pismie rozstrzygajacym protest, podniost, iz
stosuje przepisy Ustawy, nie wskazat jednak w swoich wywodach podstawy prawnej
sanujgcej zastosowanie przez niego trybu ,anulowania". Przeciwnie, dalej na owo
»=anulowanie" sie powotuje, dodajac ponadto, iz dziatanie przez niego podjete byto w interesie
Odwolujgcego. Odwolujacy podkresla, iz wszelkie czynnosci Zamawiajgcego, w zakresie
przygotowania i przeprowadzenia postepowania, winny by¢ podejmowane przede wszystkim
zgodnie z Ustawg, a ponadto z zachowaniem bezstronnosci i obiektywizmu.

Wzgledem naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 61 kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 14 Pzp, poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego €zynnosci
niedopuszczalnej na gruncie nie tylko przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych, ale
i kodeksu cywilnego, stwierdzit, iz Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, wskazuje tylko, iz
Odwolujacy nie wykazal naruszenia art. 61 kc. oraz ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia
15.01.2009 r. nosi znamiona oswiadczenia wiedzy, nie zas oswiadczenia woli. Dla
uzasadnienia swoich twierdzen nie podaje jednak Zzadnych argumentéw. Odwotujacy
podnosi, iz bezspornie cechg wspolng oswiadczen wiedzy jest wywotywanie skutkéw
prawnych niezaleznie od woli i zamiaréw dzialajgcego podmiotu. Jednakze, wezwania
Zamawiajgcego nie mozna potraktowac jako pisma tylko i wylacznie o charakterze
informacyjnym, o czym $wiadczy forma ,wezwania do uzupetnienia oferty”, ale réwniez
wyznaczony Odwotujgcemu termin na dokonanie takiego uzupetniania.

Reasumujgc, Odwolujacy wskazal takze, Ze dzialanie prawne Zamawiajgcego
polegajgce na wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia oferty, z pewnoscig wywotuje
okreslone konsekwencje po stronie Odwolujgcego, a zatem zastosowanie do
przedmiotowego wezwania przepisoOw kodeksu cywilnego dotyczacych oswiadczen woli jest
w petni uzasadnione.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat ponadto, iz przedmiotem niniejszego
postepowania mogg byc¢ tylko zarzuty podniesione w protescie, a zatem skoro przedmiotem
protestu Odwotujacy nie uczynit problemu interpretaciji art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. spetnienia

przez Odwolujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu, wszelkie zawarte przez



Zamawiajgcego w pismie rozstrzygajacym protest twierdzenia z tym zwigzane, nie moga by¢
w ramach tego postepowania rozpatrywane.

Odwotujacy podniést takze, iz podana przez Zamawiajgcego podstawa prawna
rozstrzygniecia protestu tj. art. 183 ust. 1 pkt. 3 Pzp jest btedna, bowiem Zamawiajacy nie
rozstrzygat protestu na wykluczenie Odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia,
poniewaz ewentualna decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania jeszcze nie
zapadta. W konsekwencji nalezy zauwazyc¢, ze w ten sposob Zamawiajacy naruszyt swoim
postepowaniem takze przepis art. 183 ust. 4 Pzp, albowiem oddalajgc protest, Zamawiajacy
powinien wskazac podstawe prawng oddalenia, a takze ustosunkowac sie do podniesionych
w nim zarzutow.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 30.01.2009 r. Zamawiajacy przekazat firmie: SAAB (faxem) kopie odwotania

i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym. Przystgpienie nie nastgpito.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegdllnosci postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ", trescig spornej oferty, oraz pismami Zamawiajgcego
z dnia 22.12.2008 r. oraz 15.01.2009 r., jak réwniez pismem Odwotujgcego z dnia
30.12.2008 r. po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowiska stron na rozprawie ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie nie posiadat interesu
prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcego do ziozenia protestu
i odwotania.

Izba, wyjasnia, iz Odwolujgcy na rozprawie jasno okreslit, iz celem odwotania jest
tylko i wylacznie uniewaznienie decyzji z 15.01.2009 r. w zakresie anulowania czynnosci
Z dnia 22.12.2008 r. i zachowanie w mocy czynnosci Zamawiajgcego z 22.12.2008 r. oraz
waznosc¢ uzupetnienia oferty z 30.12.2008 r. Jednakze, zdaniem lzby, powyzsze w zaden
sposob nie wplynie na status prawny, jak i faktyczny oferty Odwolujgcego, ani na jego interes
prawny w uzyskaniu zamowienia. Nie doznat on bowiem ani nie moze dozna¢ uszczerbku
nawet w przypadku uznania, co nie mialo miejsca, naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Czynnosé¢ bowiem z dnia 22.12.2008 r., jak i 30.12.2008 r. ma charakter

ambiwalentny.



Jednakze, Izba uznata, ze mimo, iz z uwagi na brak interesu prawnego Krajowa lzba
Odwotawcza nie ma obowigzku odnoszenia sie merytorycznie do podniesionych przez

Odwotujgcego zarzutdéw, uczyni w niniejszym odwotaniu wyjatek z uwagi na charakter

sprawy.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Z uwagi na charakter zarzutéw:

1) naruszenie art. 2 pkt 12 Pzp poprzez podjecie czynnosci niezgodnej z Ustawa pomimo
obowigzku dziatania zgodnie z jej przepisami.

2) naruszenie art. 61 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp, poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego czynnosci niedopuszczalnej na gruncie nie tylko przepisdw ustawy prawo
zamoéwieh publicznych, ale i kodeksu cywilnego; odnoszacych sie de facto do czynnosci
oswiadczenia zlozonego przez Zamawiajgcego w dniu 15.01.2009 r., tj. oswiadczenia
o anulowaniu os$wiadczenia Zamawiajgcego z dnia 22.12.2008 r., Izba postanowita

rozpatrzy¢ ww. zarzuty tgcznie, uznajgc niniejsze ze niezasadne.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania postanowien SIWZ
skiad orzekajacy Izby ustalit:

Zamawiajacy w czesci lll SIWZ: \WARUNKI ORAZ DOKUMENTY WYMAGANE OD
WYKONAWCY?”, pkt 12: ,Warunki udzialu w postepowaniu” stwierdzit, iz: ,W przetargu mogg
wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujgce warunki:”, ppkt 12.2: ,posiadajg
niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg lub bedg dysponowac potencjatlem
technicznym, a takze dysponujg lub bedg dysponowac osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, w szczegoélnosci wykazg, ze w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia
niniejszego postepowania (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie) wykonywali min. 1 zamoOwienie odpowiadajgce swoim rodzaje przedmiotowi
niniejszego zamdwienia - w szczegolnosci zaprojektowali min. 1 siec teleinformatyczng
przeznaczong do obstugi min. 300 stanowisk komputerowych oraz przynajmniej jedng sie¢
telewizji kablowej opartej o medium Swiattowodowe, i zrealizowa¢ min. 1 projekt, w ramach
ktérego wykonali okablowanie strukturalne i dostarczy urzgdzenia sieciowe wraz serwerami
i zasilaczami awaryjnymi UPS obstugujgce min. 300 stanowisk komputerowych oraz zalgczg
dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi te zostari wykonane nalezycie”.

Ponadto, Zamawiajacy w pkt 13: ,Dokumenty, ktére nalezy przedtozy¢ w ofercie” wyzej

wskazanej czesci SIWZ, w pkt 13.2: ,Oswiadczenia oraz dokumenty jakie nalezy
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przediozy¢ w ofercie na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu:”
wskazat m.in. lit. g) wykaz wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat (liczac od daty uptywu
terminu skladania ofert) ustug odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi niniejszego
zamoOwienia, a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu dat wykonania i odbiorcow oraz zataczenie dokumentéw potwierdzajacych, ze
ustugi te zostaly wykonane nalezycie zgodnie z wzorem stanowigcym zatacznik nr 3 do
SIWZ.

Ponadto, Izba ustalita co nastepuje:

W dniu 22.12.2008 r. Zamawiajacy przestat do Odwotujgcego wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia zawartego w ofercie wykazu wykonanych dostaw
wraz z referencjami o wykaz zrealizowanych zamdéwien dotyczacych sieci telewizji kablowej.
Stwierdzit, iz w zlozonej ofercie zamieszczono referencje dotyczacg wykonania przez
podwykonawce zamdwienia, ale nie ujeto go w tabeli wykazu wykonanych dostaw wraz
z referencjami. Okreslit, iz uzupetnienie oferty nalezy ztozy¢ osobiscie lub przesta¢ faksem
do dnia 30.12.2008 r. do godz. 10.00 do Zamawiajgcego. Zas Informacje przestane faksem
nalezy niezwlocznie potwierdzi¢ listem poleconym.

W dniu 30.12.2008 r. Odwotujacy przedtozyt Zamawiajgcemu uzupetniony wykaz
zrealizowanych przez podwykonawce zamowien dotyczacych sieci telewizji kablowych.

Dnia 15.01.2009 r. z kolei Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego:

oL (hennen ), ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w dniu 22.12.2008r zostato
dokonane niezgodnie z przepisem art. 22 ust.1 pkt. 2 p.z.p. dlatego czynno$c ta zostaje
anulowana.

Zamawiajgcy nieprawidtowo wezwat do uzupetnienia oferty o wykaz wykonanych prac
wskazujgc, ze powinna by¢ na nim umieszczona praca wykonana przez podwykonawce. Na
etapie sktadania ofert Zamawiajgcy wymaga jedynie wskazania czesci zamoéwienia, ktorg
bedzie realizowat podwykonawca (art. 36 ust.4 p.z.p), dlatego dane zawarte w ofercie,
a dotyczgce podwykonawcy majq charakter jedynie informacyjny.

Zgodnie z pkt 12. 2 specyfikacji w przetargu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunku udziatu w postepowaniu, w tym m.in. zaprojektowali przynajmniej jedng
siec telewizji kablowej opartej o medium $wiattowodowe. Wykonawcg jest firma KLK i to ona
powinna wykazac sie do$wiadczeniem w wykonywaniu tego rodzaju prac.

2. Zgodnie z art. 26 ust.3 p.z.p. wzywamy do uzupelnienia oferty o wykaz
wykonanych przez spétke KLK w ciggu ostatnich trzech lat (liczgc od daty uptywu terminu
skladania ofert) ustug polegajgcych na zaprojektowaniu przynajmniej jednej sieci telewizji

kablowej opartej o medium $wiattowodowe z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
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wykonania i odbiorcow wraz z zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze praca
wykonana zostata nalezycie.

Uzupetnienie oferty oraz wyjasnienia dotyczgce oferty nalezy dostarczy¢ osobiscie do
siedziby Zamawiajgcego do pok. 316 lub przestac faxem (.....) w terminie do 19 stycznia
2009 r. do godziny 12.00 Informacje przestane faksem powinny byc¢ potwierdzona
niezwiocznie listem poleconym”.

Ponadto, zgodnie z protokotem Komisji Przetargowej:

.Komisja uznata, ze czynnos$c z dnia 22.12.2008 r., tj. prosba o uzupetnienie przez
wykonawce (.....). dotgczonego do oferty wykazu wykonanych ustug wykonanych w ciggu
ostatnich trzech lat liczgc od daty uptywu terminu sktadania ofert o prace wykonywane przez
firme P.H.U. ,TELSAT" Grzegorz Kawka, zostata dokonana z naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt.
2 Pzp. Przepis ten stanowi bowiem, Ze niezbedng wiedze i doswiadczenie powinien
posiadac skfadajgcy oferte wykonawca, a nie wskazany w ofercie podwykonawca”.(....)

.Komisja postanowita wiec anulowa¢ dokonana 22.12.2008 r. czynno$¢. Zgodnie
z pkt 12. 2 specyfikacji w przetargu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy spetniajg warunku
udziatu w postepowaniu, w tym min. zaprojektowali przynajmniej jedng siec telewizji kablowej
opartej o medium $wiattowodowe, Wykonawcg jest firma KLK S.A. i to ona powinna wykazac¢
sie doswiadczeniem w wykonywaniu tego rodzaju prac”. (...)

.Komisja postanowita wezwac¢ wykonawce KLK S.A. do uzupetnienia (w trybie art. 26
ust.3 p.z.p.) oferty o wykaz wykonanych przez spotke KLK w ciggu ostatnich trzech lat (liczgc
od daty uptywu terminu skladania ofert) ustug polegajgcych na zaprojektowaniu przynajmniej
jednej sieci telewizji kablowej opartej o medium swiattowodowe z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow wraz z zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze

praca wykonana zostata nalezycie”.

Analizujac w/w zapisy SIWZ oraz zaistnialy stan faktyczny w odniesieniu do zarzutéw

postawionych przez Odwotujacego, Izba stwierdzita co nastepuje:

Izba stwierdza, iz po pierwsze art. 2 pkt 12 Pzp jest typowa definicjg ustawowa,
a wiec przepisem, ktory nie ma bytu samodzielnego, a stuzy wylacznie do precyzowania
tresci innych przepisow, nie wynikajg z niego zadne bezposrednie konsekwencje.

Po drugie, orzeczenie Izby przywotane przez Odwotujgcego odnosi sie do
rozstrzygniecia protestu i nie ma zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym.

Po trzecie, Izba zauwaza, iz Odwolujacy wnoszac o uznanie za bezskuteczng
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 15.01.2009 r., jako niezgodnej z prawem, tj. Pzp i kc de

facto dopuscit mozliwos¢ uznania za bezskuteczng czynnosci z dnia 22.12.2008 r. Przyznat
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wiec, iz dziatania niezgodne z prawem, z mocy prawa hie mogg wywolywaé negatywnych
konsekwencji wobec o0séb trzecich.

Po czwarte, Izba wyjasnia, iz pismo Zamawiajgcego z dnia 15.01.2009 r. zawierato
dwie odrebne czynnosci ,anulowanie” czynnosci z dnia 22.12.2008 r., jak i prawidtowe
zdaniem Zamawiajgcego wezwanie do uzupetnienia oferty zgodne z art. 26 ust. 3 w zwigzku
z art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp. Izba nie zamierza odnosi sie do kwestii samego wezwania w pisSmie
z dnia 15.01.2009 r. uznajac, iz nie jest to przedmiotem odwotania (zgodnie z stanowiskiem
Odwotujgcego z odwotania, jak i z rozprawy). Wzgledem czynnosci ,anulowania”, lzba
uznala, iz ma ona charakter informacyjny, tzn. informacji o sytuacji prawnej i nie jest
oswiadczeniem woli w rozumieniu art. 61 kc w zwigzku z art. 14 Pzp. Zamawiajacy

informowata tylko i wytgcznie, iz czynnosé z dnia 22.12.2008 r. jest niewazna z mocy prawa.

Jednoczesnie Izba zwraca uwage, iz zgodnie z art. 191 ust. 1la Pzp uwzglednienie
odwotania nastepuje, jezeli stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato wptyw lub moze
mie¢ wplyw na wynik postepowanie. W niniejszym stanie faktycznym Izba nie stwierdzita
naruszenia przepiséw ustawy, co wiecej dziatania Zamawiajgcego w zaden sposéb nie miaty

ani nie mogty mie¢ wptywu na jego wynik.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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