Sygn. akt: KIO 1712/11
Sygn. akt: KIO 1714/11
Sygn. akt: KIO 1718/11
Sygn. akt: KIO 1719/11

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2011 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej:

A.

B.

w dniu 10 sierpnia 2011 r. przez wykonawce SKANSKA S.A. 01-518 Warszawa,
ul. Gen. Zaj aczka 9,

w dniu 10 sierpnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Franciszka Bandur e prowadz gacego dziatalno $§¢ gospodarcz a pod
nazwa ZISCO Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek Bandura 43-250
Pawtowice, ul. Adama Mickiewicza 75 i CETUS — Energ etyka Gazowa Sp. z o.0.
44-266 Swierklany, ul. Spacerowa 2

w dniu 11 sierpnia 2011 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia EKOBUD Sp. j. Anna Rojek i Marek Galosz 43-418 Pogw izddw,
ul. Péinocna 5 ; Przedsiebiorstwo GRESAN Krzysztof Grendowicz Sp. j. 43-450
Ustro A, ul. Kreta 5A; Witolda Ryszk e prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod
nazwg Firma Ustlugowo - Handlowa 43-450 Ustro A, ul. Katowicka 207,
Przedsi ebiorstwo Obrotu Hurtowego WOD BUD Anatol Lachowicz Sp.
Komandytowo — Akcyjna 43-391 Maza nAcowice, Maza Acowice 57,

w dniu 11 sierpnia 2011 r. przez wykonawce ENERGOPOL — POLUDNIE S.A., 41-208

Sosnowiec, ul. Jedno $ci 2



w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Komunalny w Jasienicy 43-385 Jasienica,

Jasienica 159 ,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Zygmunta Seweryna
prowadz acego dziatalno $€é gospodarcz g pod nazw g Zaktad Rob6t In zynieryjno —
— Budowlanych ZRIB 34-312 Mi edzybrodzie Bialskie, ul. Szkolna 6;
Przedsi ebiorstwo Ustugowe BORBUD Sp. z 0.0. 47-400 Racib6rz , ul. Wodna 21
zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1712/11; KIO 1714/11; KIO 1718/11; KIO 1719/11 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Franciszka Bandur e
prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw g ZISCO Zakiad Instalacji
Sanitarnych C.O. Franciszek Bandura 43-250 Pawtowic e, ul. Adama Mickiewicza
75; CETUS — Energetyka Gazowa Sp. z 0.0. 44-266 Swierklany, ul. Spacerowa 2
zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1712/11 po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami post epowania obci gza: w post epowaniu 0 sygn. akt KIO 1712/11
SKANSKA S.A. 01-518 Warszawa, ul. Gen. Zaj aczka 9, w post epowaniu o sygn. akt
KIO 1714/11 wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o0 udzielenie zamoOwienia
Franciszka Bandur e prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw g ZISCO
Zakiad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek Bandu  ra 43-250 Pawtowice, ul. Adama
Mickiewicza 75 i CETUS — Energetyka Gazowa Sp. z 0. 0. 44-266 Swierklany,
ul. Spacerowa 2, w post epowaniu o sygn. akt KIO 1718/11 wykonawcéw wspdlnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia EKOBUD Sp. j. Anna Rojek i Marek
Gatosz 43-418 Pogwizdow, ul. Poinocna 5, Przedsi ebiorstwo GRESAN Krzysztof
Grendowicz Sp. j. 43-450 Ustro A, ul. Kreta 5A; Witolda Ryszk e prowadz acego
dziatalno $¢€ gospodarcz g pod nazw g Firma Ustugowo — Handlowa 43-450 Ustro A, ul.
Katowicka 207, Przedsi ebiorstwo Obrotu Hurtowego WOD BUD Anatol Lachowicz
Sp. Komandytowo - — Akcyjna, 43-391 Maza ncowice, Maza ncowice 57,
w post epowaniu o sygn. akt KIO 1718/11 wykonawc ¢ ENERGOPOL — POLUDNIE
S.A,, 41-208 Sosnowiec, ul. Jedno $ci 2 i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot € 80 000 zt 00 gr
(stownie: osiemdziesi at tysiecy zlotych zero groszy) uiszczon a przez:
SKANSKA S.A., wykonawcéw wspélnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zamoéwienia Franciszka Bandur e prowadz gcego dziatalno $é gospodarcz g pod
nazwg ZISCO Zaklad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek Bandura 43-250
Pawtowice, ul. Adama Mickiewicza 75 i CETUS — Energ etyka Gazowa Sp. z 0.0.
44-266 Swierklany, ul. Spacerowa 2, wykonawcéw wspolnie ubi egajacych si e
0 udzielenie zamoéwienia EKOBUD Sp. j. Anna Rojek i Marek Gatosz,
Przedsi ebiorstwvo  GRESAN  Krzysztof Grendowicz, Witolda Ryszk e
prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod nazw g Firma Uslugowo -
— Handlowa i Przedsi ebiorstwo Obrotu Hurtowego WOD BUD Anatol
Lachowicz Sp. Komandytowo - Akcyjna, i wykonawc e ENERGOPOL -
— POLUDNIE S.A. tytutem wpiséw od odwota R,

zasadza od wykonawcy SKANSKA S.A., wykonawcow wspolnie ubiegaj acych
sie 0 udzielenie zamdéwienia Franciszka Bandury prowadz  acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod nazw g ZISCO Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek
Bandura 43-250 Pawtowice, ul. Adama Mickiewicza 75 i CETUS — Energetyka
Gazowa Sp. z 0.0. 44-266 Swierklany, ul. Spacerowa 2, wykonawcow wspélnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia EKOBUD Sp. j. Anna Rojek i  Marek
Gatosz, Przedsi ebiorstwo GRESAN Krzysztof Grendowicz, Witold Ryszka
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazwa Firma Uslugowo -
— Handlowa i Przedsi ebiorstwo Obrotu Hurtowego WOD BUD Anatol
Lachowicz Sp. Komandytowo — Akcyjna oraz wykonawcy ENERGOPOL -
— POLUDNIE S.A. na rzecz Zakladu Komunalnego w Jasi  enicy kwot ¢ 14 400 zt
00 gr (stownie: czterna $cie tysi ecy czterysta zlotych zero groszy) stanowi aca
koszty post epowania odwotawczego poniesione z tytulu zast epstwa
procesowego, w tym: kwot ¢ 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysi ace szes$éset
ztotych zero groszy) od wykonawcy SKANSKA S.A., kwo te 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysi gce szeséset ztotych zero groszy) od wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia Franciszka Bandury prowadz  gcego
dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g ZISCO Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O.

I CETUS — Energetyka Gazowa Sp. z 0.0., kwot e 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysi ace szeséset ziotych zero groszy) od wykonawcow wspoélnie
ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia  EKOBUD Sp. j. Anna Rojek

i Marek Gatosz, Przedsi ebiorstwo GRESAN Krzysztof Grendowicz, Witold
Ryszka prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz @ pod nazw g Firma Ustugowo —
— Handlowa i Przedsi ebiorstwo Obrotu Hurtowego WOD BUD Anatol



Lachowicz Sp. Komandytowo — Akcyjna oraz kwot e 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysi gce szes$éset ziotych zero groszy) od wykonawcy ENERGOPOL —
— POLUDNIE S.A.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodnicz gcy:  ....oovviiiie e



Sygn. akt: KIO 1712/11
KIO 1714/11
KIO 1718/11
KIO 1719/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaklad Komunalny w Jasienicy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Zlewnie rzeki Jasieniczanki — budowa kanalizacji sanitarnej
w ramach Projektu pn. Kanalizacja sanitarna Gminy Jasienica w ramach ochrony zlewni
zbiornika Goczatkowickiego” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.)
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 21 kwietnia 2011 r.,
a wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

1 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wyniku postepowania oraz
0 zatrzymaniu, w stosunku do niektérych z nich, wadium. Czynnosci te skutkowaty ztozeniem

przez wykonawcow odwotan.

syqgn. akt KIO 1712/11

Odwotujacy — SKANSKA S.A. wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bezprawne
odrzucenie oferty Skanska S.A. i dokonanie wyboru drozszej oferty wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Zaktad Robdét Inzynieryjno — Budowlanych ,ZRIB"
Zygmunt Seweryn i Przedsiebiorstwo Ustugowe BORBUD Sp. z 0.0., chociaz jego oferta nie
byta najkorzystniejsza oraz

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych w zw. z art. 56, 65 i 66 kodeksu
cywilnego poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty Skanska S.A. wobec btednego przyjecia,
ze tres¢ ziozonej przez nig oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Skanska S.A. i wyborze oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Zaktad Robdt Inzynieryjno — Budowlanych

LZRIB" Zygmunt Seweryn i Przedsiebiorstwo Uslugowe BORBUD Sp. z o0.0. jako



najkorzystniejszej oraz dokonania powtérnego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej z udziatem oferty ztozonej przez Skanska S.A.

Uzasadniajgc odwotanie Odwolujgcy wskazat, ze niedotaczenie do przedmiotowej oferty
.Zalgcznika do oferty” sporzadzanego wg wzoru stanowigcego zatacznik nr 1 do IDW nie
powoduje jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jako ze
wykonawca nie byt zobowigzany do uzupeinienia tego zatacznika o zadne nowe tresci —
wypetnieniu podlegata tylko trzecia rubryka w drugim wierszu poprzez podanie nazwy i adresu
wykonawcy. Przedmiotowy zalgcznik do oferty, zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
precyzuje Klauzule Warunkéw Ogolnych oraz Szczegolnych Kontraktu oraz stanowi integralng
czesc kontraktu i stanowi cze$¢ sktadowg wzoru umowy, skifadajacego sie z kilkku dokumentéw,
ktory Zamawiajgcy na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
wprowadzit do specyfikacji istotnych warunkéw zamo@wienia, co jest rbwnoznaczne z wymogiem
zawarcia umowy na takich warunkach. Tres¢ przedmiotowego ,Zalgcznika do oferty” to jedynie
powtérzenie wymogow zawartych w specyfikacji, na ktére w ofercie Odwotujacy sie zgodzit,
gdyz skiladajac formularz oferty wedlug wzoru opracowanego przez Zamawiajgcego w jego
tresci zagwarantowat wykonanie calosci zamowienia zgodnie z trescig specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia, wyjasnien do specyfikacji oraz jej zmian, zaakceptowat tez bez
zastrzezen kontrakt przedstawiony w Czesci |l specyfikacji oraz zobowigzat sie do zawarcia
Z Zamawiajgcym przedmiotowego kontraktu. Niewatpliwie oswiadczenia te dotyczg wszystkich
sktadowych kontraktu, w tym wymogdéw zawartych w ,Zalgczniku do oferty”, ktory stanowi
integralng czes¢ kontraktu. Przy tym, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, takie elementy jak:
czas realizacji zamowienia, okres zgtaszania wad, gwarancja jakosci wynikajg takze wprost
z podpisanego przez Odwotujgcego formularza oferty.

Poza tym zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie pogladem zadany przez Zamawiajacego
jako zatgcznik do oferty parafowany czy podpisany wz6r umowy, co odnosi sie tez do
przedmiotowego zatgcznika do oferty, skoro stanowi integralng czes¢ wzoru kontraktu, nie
stanowi o jej tresci, a zatem nie podlega analizie pod wzgledem zgodnosci z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia to przede wszystkim zawarty w opisie
przedmiotu zamdwienia opis wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku
postepowania o udzielnie zamowienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig
umowy. Tres¢ oferty natomiast to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania
przedmiotu zamowienia na rzecz zamawiajacego, jesli oferta zlozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego. O zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji przesgdza ich poréwnanie,
a niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig specyfikacji nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia

oferty zdefiniowanego w art. 66 kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli



wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia. Brak ztozenia w ofercie podpisanego wzoru umowy moze by¢ uznany
w okolicznos$ciach tej sprawy wytgcznie za brak formalny, ktory nie moze stanowi¢ podstawy do

odrzucenia oferty w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej nie zgodzit sie z zarzutami
odwotania i podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujacego — SKANSKA S.A. oraz wniost o oddalenie odwotania oraz obcigzenie
Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, iz wykonawca nie byt zobowigzany do
uzupetnienia ,Zalgcznika do oferty” o zadne nowe tresci, a zalgcznik ten stanowi czesé
skltadowg wzoru umowy. Owszem, ,Zalgcznik do oferty”, tak samo jak sam ,Formularz oferty”
ma stanowi¢ integralng czes¢ umowy, ale pod warunkiem, ze zostanie w ogdle ziozony
Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy w punkcie 17.15. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
opisat sposOb przygotowania oferty oraz jej zawartos¢ — powinna sie ona skladaé
z ,Formularza oferty” wraz z ,Zalgcznikiem do oferty”. Dokumenty te mialy zostaé
sporzadzone na podstawie wzoru stanowigcego zalacznik nr 1 do specyfikacji (IDW).
.Zatacznik do oferty” zawierat wiele istotnych postanowien umowy, ktére doprecyzowywaty
Klauzule Warunkéw Ogdllnych oraz Szczegoélnych Kontraktu. Postanowienia zawarte
w zatgczniku dotyczyly zasadniczych kwestii, jak: czas realizacji zamoOwienia, okres
zglaszania wad, kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania kontraktu, normalne godziny
pracy, kary umowne za zwioke, maksymalne kwoty kar za zwioke, gwarancja jakosci,
minimalna kwota Przejéciowego Swiadectwa Platnosci, okresy na przediozenie dowodow
zawarcia ubezpieczen, minimalne kwoty ubezpieczen, liczba czionkéw Komisji Rozjemczej,
sposéb powotywania Cztonkéw Komisji Rozjemcze;.

Argument Odwotujgcego — SKANSKA S.A., ze dany dokument nie moze by¢ traktowany jako
oferta lub jej czes¢ skladowa, jest nietrafny. Z tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia jednoznacznie wynika, iz ,Zatgcznik do oferty” wraz z ,Formularzem oferty”
stanowi integralng cato$¢ skladajacq sie na tres¢ oferty. Co do takiej tresci specyfikacii
Odwotujacy nie wnosit zadnych zastrzezen, zatem formutowanie obecnie zarzutu o tym, iz
specyfikacja niepoprawnie reguluje pewne kwestie, jest spbznione.

To, czym w istocie jest sporny ,Zalgcznik do oferty”, przesadza jego tresc¢, a ta jednoznacznie
wskazuje na to, iz dokument ten stanowi czes¢ oferty. Stosownie bowiem do przepisu art. 66
8 1 kodeksu cywilnego oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Zdaniem Zamawiajgcego informacje, ktére
Odwotujacy obowigzany byt zawrze¢ w ,Zataczniku do oferty”, okreslajg przedmiot umowy,

czyli sg bez watpienia jej istothymi elementami.



Zalgcznik do formularza ofertowego jest w istocie integralng czescig formularza ofertowego.
Nie jest prawda, ze ,Zalgcznik do oferty” to jedynie powtérzenie wymogdéw zawartych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, na ktére w ofercie Odwotujacy sie zgodzit.
Faktem jest, ze niektére postanowienia zawarte w przedmiotowym zatgczniku znalazly sie
w réwniez w innych miejscach specyfikacji (czas realizacji, okres zgtaszania wad, gwarancja
jakosci), ale sa to tylko niektore elementy z catosci skiadajacej sie na formularz oferty i sporny
zatgcznik. W zataczniku tym znalazly sie jeszcze inne postanowienia, ktére miaty sktadac sie
na tres¢ oferty, takie jak: sposob porozumiewania sie pomiedzy stronami, kary umowne za
zwioke, maksymalne kwoty kar za zwloke, minimalna kwota Przej$ciowego Swiadectwa
Ptatnosci, normalne godziny pracy, okresy na przedtozenie dowodow zawarcia ubezpieczen,
minimalne kwoty ubezpieczen, liczba czionkéw Komisji Rozjemczej, sposdb powolywania
Czlonkéw Komisji Rozjemczej.

Zamawiajacy musi mie¢ kazdorazowo mozliwosé oceny petnej tresci oferty, czyli wszystkich
jej elementéw. Zdaniem Zamawiajacego zatgcznik do formularza ofertowego powinien byc¢
oceniany pod wzgledem zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, gdyz
zawiera elementy istotne dla Zamawiajgcego a jednoczesnie oferowane przez wykonawce,
dlatego decyzja o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien

publicznych byta zasadna.

Przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Zygmunt Seweryn prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad Robot Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB
Zygmunt Seweryn i BORBUD Sp. z o0.0. oraz wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia ZISCO Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek Bandura
i CETUS - Energetyka Gazowa Sp. z 0.0., wyrazajgc argumentacje analogiczng

do Zamawiajgcego.

syqgn. akt KIO 1714/11

Odwolujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia ZISCO Zaktad

Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek Bandura i CETUS — Energetyka Gazowa Sp. z o.0.
whnibst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez bezprawne wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania,

2. art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do
Zlozenia wyjasnien dotyczacych wykazu 0s6b bioracych udziat w postepowaniu,

3. art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwiehn publicznych poprzez bezprawne zatrzymanie przez

Zamawiajacego wadium Odwolujacego,



4. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor oferty
wykonawcy, ktéry powinien podlegac wykluczeniu,

5. innych przepisow wynikajacych posrednio lub bezposrednio z tre$ci uzasadnienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, ponownej oceny oferty Odwoltujgacego z uwzglednieniem
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli wezwania do ziozenia wyjasnien,
ponownej oceny ofert w zakresie oceny oferty wybranej oraz uniewaznienia czynnosci zatrzymania
wadium.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia ZISCO Zakiad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek Bandura i CETUS -
Energetyka Gazowa Sp. z 0.0. podnidst, ze zgodnie z punktem 9.1.3 Tomu | specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (IDW) o udzielenie zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
dysponujg m.in. Ekspertem nr 3 — Kierownikiem Robét Elektrycznych posiadajgcym co najmniej
5 — letnie do$wiadczenie w pracy polegajacej na petieniu samodzielnej funkcji technicznej
w budownictwie, obejmujacej kierowanie budowg lub robotami budowlanymi przy realizacji roboét
elektrycznych.

1 lipca 2011 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujacego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, do uzupelnienia dokumentdéw, miedzy innymi dotyczacych wykazu oséb.
Odwolujgcy w odpowiedzi uzupehit wykaz osob, uzupelniajgc tez informacje dotyczace Eksperta nr 3
— Kierownika Robét Elektrycznych wskazujac, iz pan Bogdan Marcinkiewicz posiada 11 — letnie
doswiadczenie zawodowe i wymienigjac wazniejsze inwestycje, w ktorych uczestniczyt on jako
kierownik robét elektrycznych. Odwolujacy wskazat w uzupetionym wykazie, iz sg to wazniejsze
inwestycje, co sugeruje, iz owych inwestycji jest znacznie wiecej, a te wskazane przez Odwolujacego
sq jedynie przyktadowe, co potwierdza ponadto fakt, iz doswiadczenie zawodowe pana Marcinkiewicza
wynosi obecnie 11 lat. Podczas tak diugiego doswiadczenia zawodowego nie sposob wskazac
wszystkich inwestyciji, szczegdlnie prac pomniejszych i o krotszym okresie trwania, dlatego Odwotujacy
skupit sie jedynie na wazniejszych inwestycjach. Zamawiajacy we wzorze zatgcznika okreslit, iz nalezy
wskaza¢ nazwe inwestycji/projektu, zakres robét budowlanych oraz okres realizacji.

Informacja o 11 — letnim do$wiadczeniu oraz sformutowanie w uzupelnionym dokumencie ,wazniejsze
inwestycje” wskazuije, iz tych inwestycji bylo wiecej, dlatego Zamawiajacy, jesli miat watpliwosci co do
5 — letniego doswiadczenia zawodowego pana Marcinkiewicza, winien byt skorzysta¢ z mozliwosci
wyjasnienia zlozonych dokumentdw, stosownie do przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

Zamawiajacy nigdzie nie precyzowal, iz doswiadczenie w pracy bedzie rozumiat poprzez pryzmat
zalgcznika nr 3, a zatem poprzez realizacje konkretnych projektow i inwestycji. Takie postepowanie
Zamawiajgcego juz na etapie weryfikacji ofert prowadzi do wniosku, iz inne wymagania zostaly

sformutowane w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, a inne byly weryfikowane i oceniane.



Zamawiajacy hie wskazat, iz 5 — letnie doswiadczenie zawodowe polegajace na pelnieniu samodzielnej
funkcji technicznej w budownictwie, obejmujacej kierowanie budowg lub robotami budowlanymi przy
realizacji robot elektrycznych ma wynika¢ tylko i wylacznie z sumowania wskazanych okresow.
Nieprecyzyjnos¢ wymagan Zamawiajacego nie moze powodowa¢ negatywnych skutkow dla
wykonawcy, jezeli dostosowat sie do wytycznych w taki sposob, w jaki, racjonalnie rozumujgc, miat
podstawy, aby uzna¢ warunki za spetnione.

Pismem z 1 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o zatrzymaniu wadium. Jest to
bezprawne dziatanie Zamawiajacego nie znajdujgce oparcia ani w stanie faktycznym przedmiotowego
postepowania, ani takze w przepisach prawa. Krajowa lzba Odwolawcza wypowiadata sie w swoich
orzeczeniach, iz jedynie nieztozenie dokumentow lub oswiadczen uprawnia do zatrzymania wadium,
zatem mozliwe jest to jedynie w sytuacji, gdy wezwany do uzupetienia dokumentu wykonawca
w ogole nie przediozy go zamawiajgcemu, a nie, gdy w wyniku wezwania zostanie zlozony dokument,
ktéry jednak, zdaniem zamawiajgcego, nie potwierdza spetniania warunkow udzialu w postepowaniu,
a wlasnie taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Tak samo, jesli Odwotujgcy nie
legitymowalby sie w ogdle doswiadczeniem Eksperta nr 3 w momencie ztozenia oferty, a zlozyt oferte
mimo, iz nie speiat warunkéw udziatu w postepowaniu, nie posiadat wymaganego doswiadczenia od
samego poczatku, tym bardziej Zamawiajacy nie mial prawa zatrzymac¢ Odwolujgcemu wadium.
Uregulowanie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych mialo na celu przeciwdziatanie
sytuacjom, w ktorych grupa wykonawcdéw dziatajacych w porozumieniu moze powodowaé, iz
zamdwienie udzielane jest dziatajgcemu w porozumieniu wykonawcy, ktory zaoferowat najwyzszg
cene. Wykonawcy ci mogg bowiem celowo skiada¢ oferty bez wymaganych dokumentow, a nastepnie
po zapoznaniu sie z ofertami konkurentow bez poniesienia konsekwencji wycofac sie z postepowania,
podlegajac jedynie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowienh publicznych.
Zamawiajacy zatem zatrzymujgc wadium powinien bra¢ pod uwage takze ratio legis przepisu art. 46
ust. 4 a ustawy Prawo zamdwien publicznych w odniesieniu do stanu faktycznego w przedmiotowym
postepowaniu. Odwolujgcy nie dziala w porozumieniu z innymi wykonawcami i nie ma zamiaru
wycofywac sie z niniejszego postepowania, co potwierdza takze niniejsze odwotanie, bowiem ma
zamiar dazy¢ do przywrécenia jego udziatu w postepowaniu. Art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych z uwagi na jego restrykcyjny charakter powinien by¢ interpretowany w sposob Scisly.

W wezwaniu do uzupetnienia dokumentow Zamawiajacy nie wskazat, ze wymaga wykazania, ze dana
osoba petnita dang funkcje na poszczegdlnych inwestycjach w sposéb nieprzerwany, w szczegolnosci,
ze doswiadczenie wymagane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wykazano jedynie
czesciowo. Tymczasem wezwanie do uzupelnienia dokumentow powinno by¢ jednoznaczne
i konkretnie wskazywac, co nalezy uzupeié, zas brak precyzji nie moze powodowacé negatywnych
skutkdw prawnych dla wykonawcy. Niejasny charakter wezwania doprowadzity do sytuacji, w ktorej
Odwotlujgcy zmuszony byt domniemywac, w jakim zakresie ma zosta¢ dokonane uzupetnienie oraz

ktére z wykazanych zadan nie spelniajg w ocenie Zamawiajgcego postawionego przez niego warunku.
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Zamawiajacy zaniechat rowniez wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Zygmunta Seweryna prowadzacego dziafalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad Robot
Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB Zygmunt Seweryn i Przedsiebiorstwo Ustugowe BORBUD Sp. z 0.0.
pomimo nieprawidlowego wniesienia wadium. Gwarancja ubezpieczeniowa stanowigca podstawe
wniesienia wadium zostata bowiem wystawiona i dotyczy wylacznie oferty pana Zygmunta Seweryna —
Zaktad Robot Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB, tymczasem oferta ziozona zostata przez konsorcjum.
W gwarancji ztozonej przez Odwotujacego zostali wskazani obydwaj czionkowie konsorcjum. Jak
wskazano w doktrynie, w przypadku skifadania oferty przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamowienie, wadium moze by¢ wniesione przez dowolny podmiot, jednak w dokumencie wadialnym
powinno by¢ wyraznie wskazane, w imieniu jakich podmiotow wadium jest wnoszone, a brak takiego
wskazania powoduje trudno$¢ w przypisaniu wadium do konkretnej oferty, a ponadto wystawca
dokumentu wadialnego, w ktérym nie wskazano wszystkich wykonawcow, w imieniu ktérych wadium
jest wnoszone, moze unikng¢ koniecznosci zaptacenia kwoty wynikajacej z gwarancji czy poreczenia,

zatem w ogdle watpliwe jest zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego.

Zamawiajacy wniést pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej nie zgodzit sie z zarzutami
odwotania i podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ZISCO
Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek Bandura i CETUS — Energetyka Gazowa Sp.
z 0.0. oraz wniést o oddalenie odwotania oraz obcigzenie Odwolujgcego kosztami
postepowania odwotawczego.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotlujacy nie wykazat spetnienia warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia, dlatego tez nalezato go wykluczyé
z postepowania. Zamawiajacy wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, iz
Ekspert nr 3 — Kierownik Robét Elektrycznych musi posiada¢ co najmniej 5 — letnie
doswiadczenie zawodowe w pracy polegajgcej na petnieniu samodzielnej funkcji technicznej
w budownictwie obejmujacej kierowanie budowg lub robotami budowlanymi przy realizacji
robot elektrycznych. Wykonawca zobowigzani byli przedstawi¢ wykaz osoéb, ktérymi
dysponujg, sporzadzony na formularzu stanowigcym Zalacznik nr 3 do IDW, W zalgczniku
tym jednoznacznie wskazano, jakie informacje nalezy poda¢ odnosnie doswiadczenia 0sob:
imie i nazwisko, uprawnienia budowlane, doswiadczenie z rozbiciem na informacje
dotyczace: nazwy projektu/inwestycji/zakresu robo6t budowlanych oraz okresu realizacij,
petnionej przez Eksperta funkcji w procesie inwestycyjnym i okres jej petnienia w ukladzie
MM/RRRR oraz podstawa wykonawcy do dysponowania osoba.

Zdaniem Zamawiajgcego wymagania odnosnie wykazania doswiadczenia zawodowego

Eksperta nr 3, jak i pozostaltych ekspertow zostaly sformulowane w sposéb jasny

i precyzyjny.
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Fakt, ze Odwolujacy w wyniku wezwania do uzupelnienia dokumentacji wpisat przy
Ekspercie nr 3 ,Doswiadczenie zawodowe od 2000 r. — 11 lat" trudno uznac¢ za wykazanie
doswiadczenia zawodowego w pracy polegajacej na petnieniu samodzielnej funkcji
w budownictwie obejmujgcej kierowanie budowg Iub robotami budowanym, gdyz
doswiadczenie zawodowe moze obejmowaé roznorodne prace i nie musi sie pokrywac
z funkcjami kierowania budowg czy robotami. Zamawiajgcemu chodzito o doswiadczenie
przez niego wskazane w warunku, a nie jakiekolwiek doswiadczenie zawodowe.

Ponadto w przypadku pozostatych ekspertow Odwotujacy wiedzial, jak wypehic tabele.
Zamawiajacy nie wymagat wskazywania wszystkich inwestycji, jakimi zajmowat sie ekspert,
a jedynie, by obejmowaly one okres 5 lat. Ponadto w przypadku pozostatych ekspertow
Odwolujgcy takich probleméw nie mial, mimo ze posiadajg oni jeszcze dluzsze
doswiadczenie.

Zamawiajacy nie miat watpliwosci, ze wykonawca nie zlozyt stosownego dokumentu, wiec
nie wzywat go do wyjasnien, a do naruszenia ustawy Prawo zamowien publicznych doszioby
wilasnie w sytuacji, gdyby wezwal wykonawce do wyjasnien, a ten w odpowiedzi na
wezwanie przedstawitby wymagany dokument, gdyz stanowiloby to obejscie przepiséw,
szczegOlnie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zatrzymanie wadium réwniez bylo sluszne, gdyz Odwolujacy nie ziozyt dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, jak réwniez nie
udowodnit, iz wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie.

Nieztozeni przedmiotowego dokumentu wynikato z jego nienalezyte] starannosci, a nie
niejasnych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego w doktrynie nie ma zgodnosci co do tego, jak nalezy
interpretowac przepis art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamodwien publicznych. Przepis ten
postuguje sie takimi samymi sformutowaniami jak art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, nie ma zatem podstaw, by rozumie¢ je inaczej. Wezwanie zamawiajgcego
dotyczy konkretnych dokumentoéw i informacji w nich zawartych, a przedtozenie innych
dokument lub dokumentow, ktore nie spelniajg wymogow wezwania, nie moze zostac

uznane za uzupeienie.

Przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Zygmunt Seweryn prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaklad Roboét Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB
Zygmunt Seweryn i BORBUD Sp. z o0.0. stwierdzajgc, ze stanowisko Odwotujgcego jest
niezasadne. Do oferty Przystepujacego zostato dotgczone petnomocnictwo w trybie art. 23
ustawy Prawo zamowien publicznych, a zgodne z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby

Odwotawczej i sagddéw okregowych, wadium dla swej waznosci moze by¢ wystawione rowniez
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na rzecz jednego z czlonkéw konsorcjum. Wobec tresci oferty konsorcjum nie ulega
watpliwosci, ze oferte ztozyli wspolnie wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia,
a skoro Prawo zaméwien publicznych nie wymaga, zeby ziozyli oni réwniez wspdlnie
(solidarnie) wadium, nie ma podstaw prawnych, aby zada¢, by wszyscy uczestnicy
konsorcjum ziozyli wadium. Zatem na gruncie obowigzujgcego stanu prawnego, zarOwno
gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium powotana przez Odwolujgcego jako wzorcowa,
w ktérej zobowigzanymi byli wszyscy uczestnicy konsorcjum, jak i gwarancja, w ktorej

zobowigzany jest tylko peinomocnik konsorcjum, musi by¢ uznana za prawidtowa,.

sygn. akt KIO 1718/11
W odwofaniu wniesionym przez wykonawcOw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia EKOBUD Sp. j. Anna Rojek i Marek Gatosz, Przedsiebiorstwo GRESAN

Krzysztof Grendowicz Sp. j., Witold Ryszka prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczag pod nazwg

Firma Ustugowo-Handlowa i Przedsiebiorstwo Obrotu Hurtowego WOD BUD Anatol
Lachowicz Sp. Komandytowo — Akcyjna Odwotujgcy podnidst zarzut niezgodnosci z ustawg
czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1. dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Zygmunt Seweryn prowadzacy dziatalnosé
gospodarczag pod nazwg Zaktad Roboét Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB Zygmunt Seweryn
i BORBUD Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwa Ustugowego BORBUD Sp. z 0.0.,

2. wykluczeniu z udzialu w postepowaniu Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

3. zaniechaniu dokonania oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

4. zatrzymaniu wadium Odwolujgcego z powotaniem sie na art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych,

na skutek btednej interpretacji przepisoéw art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 26 ust.
2b, art. 24 ust. 4 i art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoOwien publicznych.

Odwolujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci: wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenia Odwolujacego, odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
nakazanie dokonania powtérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego oraz uznania oferty Odwolujgcego za prawidiowg i zwrotu Odwotujgcemu
wadium.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazatl, ze zlozyt oferte w ramach konsorcjum,
a ponadto powotat sie na doswiadczenie i wiedze podmiotu trzeciego — pana Piotra Pajgka

prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Budowlana WULKAN Piotr Pajak
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zalgczajgc oswiadczenie tej firmy o oddaniu swoich zasobéw na okres wykonywania
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych charakteru
uczestnictwa ,firmy WULKAN” w realizacji zamdwienia i zazadat zlozenia stosownych
dokumentéw. W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, iz .firma WULKAN” bedzie
jedynie konsultantem i doradca, a nie bedzie brata udziatu w realizacji zamowienia.

W efekcie Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania, gdyz
nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jako ze powotat sie on na
doswiadczenie innego podmiotu, ale nie przedstawit stosownych dokumentéw wymaganych
przez Zamawiajgcego, a takze, iz na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych zatrzymuje wadium, w konsekwencji uznania, iz w wyniku nieuzupeltnienia oferty
o0 wymagane dokumenty, nie spelnit on warunkéw udziatu w postepowaniu i wynikalo to
Z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujacego nie powinien on zosta¢ wykluczony z postepowania. Jego oferta
zawierata wszystkie wymagane dokumenty, zostata zatem ziozona w sposob prawidtowy
i kompletny.

Z orzecznictwa wynika jednoznacznie, iz zaangazowanie innego podmiotu, przekazujacego
doswiadczenie, wiedze Ilub potencjal, nie musi mie¢ charakteru podwykonawstwa.
Odwolujacy powotat sie na wiedze i doswiadczenie .firmy WULKAN” i zalgczyt do oferty
stosowne oswiadczenie tego podmiotu o oddaniu swoich zasoboéw na okres wykonywania
przedmiotu zamowienia.

Rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane w § 1 ust. 2 stanowi, iz
jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b,
a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, zamawiajagcy moze zadac od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
w 8 2 tego rozporzadzenia. Oznacza to, iz w przypadku, gdy podmiot trzeci udostepnia swoje
zasoby wykonawcy, ale nie bierze udzialu w realizacji przedmiotu zamdwienia, zwolniony
jest z obowigzku skladania tych wszystkich dokumentéw, jakie musiatby ztozyé, gdyby dziatat
w ramach podwykonawstwa.

Odwolujacy powotat sie ha orzecznictwo Izby w tym zakresie, wskazujgc m.in. na wyroki,
w ktorych Izba uznata wrecz, iz doradztwo i konsultacje firmy przekazujgcej doswiadczenie
i wiedze nie stanowig udziatlu w realizacji zamdwienia, a z przepiséw dotyczacych
dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze wymagac¢ od wykonawcéw wynika, ze organizator
przetargu moze domagac sie, aby wykonawca, ktéry wykazuje spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu poprzez poleganie na zasobach innych podmiotéw przedtozyt dokumenty,
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jezeli podmioty udzielajgce zasobow beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia. Zatem
jesli na wezwanie zamawiajagcego wykonawca podat, ze podmiot udostepniajacy mu zasob
wiedzy i do$wiadczenia nie bedzie brat udziatu w realizacji zamowienia, zamawiajacy utracit
podstawe do zadania dokumentéw podmiotu trzeciego.

Zadanie zatem przez Zamawiajacego od Odwotujacego przediozenia dokumentow
odnoszacych sie do .firmy WULKAN”, ktéra zobligowata sie jedynie do konsultacji
i doradztwa, jak dla podmiotow, ktére bra¢ beda bezposrednio udziat w realizacji przedmiotu
zamoéwienia, bylo calkowicie pozbawione podstaw prawnych i brak przediozenia tych
dokumentéw nie mogt stanowi¢ podstawy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Ze wzgledu na nieprzedtozenie tych dokumentoéw Zamawiajacy uznal, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ze
nie wykazat takze, iz wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie i w zwigzku z tym
uznaje zatrzymanie wadium za uzasadnione.

Odwolujacy nie wypetnit przestanek zezwalajgcych na zatrzymanie wadium, gdyz ziozyt
stosowne wyjashienia, zgodnie z trescig wezwania. Konieczng przestankg zatrzymania
wadium jest prawidtowe wezwanie wykonawcy do uzupetienia dokumentéw, wszelkie zas
niedoktadnosci lub nieprawidtowosci w wezwaniu bedag obcigzaly zamawiajgcego i mogg
sta¢ sie podstawg do stwierdzenia, ze brak przestania prawidtowych dokumentéw wynika
Z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, co z kolei prowadzi do jednoznacznego
wniosku o braku mozliwosci zatrzymania wadium. Takze z tego wzgledu, iz zatrzymanie
wadium pozbawia wykonawcéw srodkow finansowych, wszelkie okolicznosci nakazujace
zamawiajgcemu zatrzymanie wadium muszg byC interpretowane Scisle i nie mogg byc
podstawg do zastosowania wyktadni rozszerzajace;j.

W wezwaniu do ztozenia wyjasnien oraz dokumentow w punkcie 7. Zamawiajacy wezwat do
wyjasnienia, w jaki sposob i w jakim charakterze .firma WULKAN" bedzie brata udziat
w realizacji zamoOwienia. Jednoczesnie w punkcie 8. wezwania Zamawiajacy zazadat
zlozenia odpowiednich dokumentéw dla ,firmy WULKAN” w nastepujacy sposob: ,jezeli
wykonawca wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy PZP
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
PZP, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia, wykonawca przedstawi
takze w odniesieniu do tych podmiotéw dokumenty wymienione powyzej w pkt 10.1a-f IDW”.
Z powyzszego wezwania wyprowadzi¢é mozna wniosek, iz Zamawiajacy sformutowat je
niewlasciwie, gdyz jednoczesnie wezwat do zlozenia wyjasnien dotyczacych firmy
WULKAN?" i zasad jej wspotpracy z Odwotujacym, a nastepnie odgérnie uznal, ze bedzie ona
brata udziat w realizacji zamowienia, w zwigzku z czym zazadat dokumentow. Owo bledne
sformutowanie wezwania a takze brak w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia

wymogu, aby podmioty, zasobami ktérych wykonawca bedzie dysponowat, braty
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jednoczesnie udziat w realizacji zaméwienia, nie mogg obcigza¢ Odwolujgcego. Zatem
nieprzedtozenie zgdanych dokumentéw wynikto z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego, a nie wykonawcy i nie powoduje mozliwosci zatrzymania wadium przez

Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wniést pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej podtrzymat swoje
stanowisko dotyczace wykluczenia Odwotujgcego — wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia EKOBUD Sp. j. Anna Rojek i Marek Galosz, Przedsiebiorstwo
GRESAN Krzysztof Grendowicz Sp. j., Witold Ryszka prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Firma Ustlugowo-Handlowa i Przedsiebiorstwo Obrotu Hurtowego WOD BUD
Anatol Lachowicz Sp. Komandytowo — Akcyjna z postepowania i zatrzymania jego wadium
oraz przyczyn podjecia takiej decyzji oraz wniést o oddalenie odwotania w catosci
i obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze Odwolujacy nie sformutowat zadnego zarzutu dotyczacego
nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej, zatem w tym zakresie powinno zostac
odrzucone.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwolujacy nie wykazal spetnienia  warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz polegajac na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych i braniu przez ten
podmiot udziatu w realizacji czesci zamowienia, wykonawca odmowit w odniesieniu do tego
podmiotu wymaganych dokumentéw.

Zamawiajacy w punkcie 10.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia postawit wymaog,
aby wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamowiehn publicznych polega na zasobach innych podmiotdbw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamoéwienia,
wykonawca musi przedstawi¢ takze w odniesieniu do tych podmiotéw dokumenty
wymienione powyzej w punkcie 10.1 lit. a -f IDW.

W zwigzku z tym, iz Zamawiajacy uznal, ze zaszly przestanki, o ktérych mowa w punkcie
10.2 IDW, wezwat on wykonawce do uzupetnienia tych dokumentéw. W odpowiedzi na nie
Odwolujacy poinformowal Zamawiajacego, ze ,firma WULKAN”" nie bedzie brala udziatu
w realizacji zaméwienia jako podwykonawca, lecz bedzie doradcg i konsultantem
konsorcjum przy realizacji zamoOwienia, tym samym wykonawca nie jest zobowigzany do
przediozenia zgdanych dokumentdow.

Zdaniem Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie zaszly obie przestanki wymienione w
punkcie 10.2 IDW.

Wspdipraca pomiedzy wykonawcg a podmiotem trzecim nie musi odbywaé sie na zasadzie

podwykonawstwa, jednak ze nie zmienia to faktu, ze kazda forma zaangazowania przez
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podmiot trzeci w ramach przekazania wiedzy i doswiadczenia musi byé zwigzana
z uczestnictwem tego podmiotu w realizacji zamowienia. Kazda inna interpretacja przepisow
w tym zakresie prowadzi do nielogicznych wnioskéw, gdyz biorgc udziat w przetargu na dane
zamoéwienie nie mozna sie powotywaé na czyjes doswiadczenie przy jednoczesnym
stwierdzeniu, ze podmiot, ktérego doswiadczenie to dotyczy, nie bedzie brat udziatu
w realizacji tego zamowienia. W taki sposéb do realizacji zamoOwienia dopuszczatoby sie
podmioty, co do ktérych zachodzityby ustawowe przestanki wykluczenia z postepowania i nie
dajace gwarancji nalezytego wykonywania zamoOwienia. Uzyskanie przez wykonawce
zasobo6w podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te
bedg wykorzystywane przy wykonaniu zamowienia, co wynika z brzmienia art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamdéwieh publicznych.

Zatem skoro po stronie Odwotujgcego istniat obowigzek uzupetnienia dokumentéw, a ten go
nie zrealizowat i tym samym nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to
zamawiajacy zgodnie z postanowieniami art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych zobowigzany byt go wykluczy¢ z postepowania, a w konsekwencji zatrzymac

wadium.

Przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Zygmunt Seweryn prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Zaklad Robot Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB
Zygmunt Seweryn i BORBUD Sp. z 0.0. podkreslajac jednoczesnie, ze Odwotujacy nie
wskazat zadnych okoliczno$ci podwazajacych wybor jego oferty jako nieprawidtowy, a oferta

Odwolujgcego jest ofertg drozszg niz jego.

syqgn. akt KIO 1719/11

W odwotaniu wniesionym przez Energopol — Potudnie S.A. Odwolujacy zarzucit

Zamawiajacemu naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez
bezpodstawne zatrzymanie zlozonego przez Odwotujgcego w postepowaniu wadium na
skutek niewlasciwego zastosowania przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych polegajagcego na przyjeciu, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzg
wymienione w tym przepisie przestanki do zatrzymania wadium oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art.
46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji polegajace na zatrzymaniu wadium ztozonego przez Odwotujgcego, pomimo iz nie
zaszly przestanki do jego zatrzymania, a tym samym czynnos¢ taka, podjeta wbrew normie

wynikajacej z art. 46 ust. 4a, narusza uczciwg konkurencje w postepowaniu.
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Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych uniewaznienia czynnosci
podjetej w postepowaniu polegajacej na zatrzymaniu przez Zamawiajgcego wadium zlozonego
przez Odwolujgcego; a takze zwrotu ~ Odwolujgcemu  wadium  zatrzymanego  przez
Zamawiajacego oraz 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze 29 czerwca 2011 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwolujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych do zlozenia
nastepujacych oswiadczen i dokumentow: aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamdwien publicznych, rachunku
zyskow i strat za rok 2010 oraz wykazu robdt budowlanych wraz z zatgczeniem dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone potwierdzajgcych wprost, ze wykonane roboty polegajg na budowie
sieci kanalizacyjnych o dlugosci min. 40 km w nie wiecej niz dwoch zadaniach.

Odwotujacy, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego, nadat na poczcie 1 lipca
2011 r. pismo z 30 czerwca 2011 r. wraz z zatgcznikami, tj. zadang przez Zamawiajgcego
dokumentacjg. Dokumentacja, pomimo wystania jej przez Odwolujgcego w terminie
umozliwiajacym jej dotarcie na czas do Zamawiajgcego, a takze zaangazowania
profesjonalnego podmiotu trudnigcego sie doreczaniem przesytek, tj. Poczty Polskiej, dotarta
do Zamawiajgcego dopiero 5 sierpnia 2011 r., ktére to daty potwierdza kopia koperty.

1 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o0 dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz o zatrzymaniu wadium Odwolujgcego na podstawie art. 46 ust.
4a ustawy Prawo zamowien publicznych. Nastepnie, 3 sierpnia 2011 r. Odwotlujacy
poinformowatl Zamawiajgcego o fakcie wystania zgdanej dokumentacji pocztg 1 lipca 2011 r.,
wskazujac w ten spos6b w szczegdlnosci, iz nieotrzymanie przez Zamawiajgcego tej
dokumentacji w terminie nie wynika z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, a przesyitke
nadat on na poczcie w terminie umozliwiajgcym jej dostarczenie. Odwolujacy niezwiocznie
zareagowal na wezwanie Zamawiajgcego, a tym samym dokonat nalezytych staran, aby
przekroczenie terminu nie mialo miejsca. Wysylajac pismo pocztg 1 lipca Odwotujacy
zachowat nalezytg staranno$¢, ktoérej mozna wymaga¢ od racjonalnie postepujacego
wykonawcy w sytuacji, w ktorej znalazt sie Odwolujacy. W chwili wystania pisma do
Zamawiajacego, do uptywu terminu na uzupetnienie dokumentacji pozostawato jeszcze 5 dni
kalendarzowych, przy czym Odwolujgcy powierzyt doreczenie przesyiki Poczcie Polskiej, tj.
podmiotowi profesjonalnie zajmujacemu sie taka dziatalnoscig, Odwotujgcy mogt zatem
racjonalnie oczekiwa¢, iz przestana przez niego dokumentacja dotrze na czas do

Zamawiajgcego.
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Odwotujacy powolat sie na poglady orzecznictwa w tej materii, m.in. Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu, zdaniem ktérego niedopuszczalna jest interpretacja rzeczonego przepisu
prowadzaca do sytuacji, w ktorej kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do
uzupetniania dokumentéw skutkuje powstaniem po stronie zamawiajgcego prawa do
zatrzymania wadium. Nie mozna uzna¢, ze sankcja zatrzymania wadium dotyczy takze
sytuacji, w ktorej wykonawca przediozyt dokument z nieznacznym, usprawiedliwionym
obiektywnymi okolicznosciami opo6znieniem albo przediozyt dokument w nieodpowiednie]
formie.

Odwotujacy podkreslit, ze w jego przypadku nie miata miejsca zmowa wykonawcéw, nie jest on
powigzany kapitatowo z ktérymkolwiek z pozostatych wykonawcéw wystepujacych w ramach
niniejszego postepowania ani nie pozostaje z tymi wykonawcami w takim stosunku, ktory
mogtby wpltywa¢ na samodzielnos¢ Odwolujacego w zakresie ustalania warunkéw ziozonej
przez niego oferty.

Zatrzymanie wadium przy braku przestanek do dokonania takiej czynnosci zaburza ksztatt
konkurencji, w nieuzasadniony sposéb naktadajac bardzo dotkliwg sankcje na Odwolujgcego.
Zdaniem Odwolujgcego czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca na niezgodnym z przepisami
zatrzymaniu wadium niewatpliwie ma wptyw na wynik postepowania.

Odwolujacy podniést tez, ze, zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia
1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, pahstwa czionkowskie zapewniajg wprowadzenie
do procedur odwotawczych okreslonych w art. 1 odpowiednich srodkéw obejmujacych prawo
do uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia
dyskryminujacych warunkéw technicznych, ekonomicznych Ilub finansowych zawartych
w zaproszeniu do skiadania ofert, specyfikacji lub we wszelkich innych dokumentach
zwigzanych z procedurg udzielania zamdwienia, przy czym dyrektywa nie wspomina o wptywie
naruszenia prawa na wynik postepowania. Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz w razie,
gdy dyrektywa nie zostata prawidlowo implementowana, mozliwe jest powofanie sie na tzw.
bezposredni skutek przepisow dyrektywy. Zgodnie z orzeczeniami Trybunatu Sprawiedliwosci
UE brak implementacji przepisu dyrektywy prowadzi do obowigzku niezastosowania do
konkretnego stanu faktycznego krajowej normy prawnej sprzecznej z dyrektywa. Zastosowanie
przepisow dyrektywy jest mozliwe w przypadku, gdy jej przepis jest jasny, bezwarunkowy
i precyzyjny. W przypadku art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy wszystkie te przestanki sg spetnione,

a tym samym mozliwe i konieczne staje sie powotanie sie bezposrednio na przepisy

dyrektywy.
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Zamawiajacy wnidst pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej podtrzymat swoje
stanowisko dotyczace wykluczenia Odwotujacego Energopol — Poludnie S.A. z postepowania
oraz zatrzymania jego wadium oraz przyczyn podjecia takiej decyzji. Zdaniem
Zamawiajgcego podjecie takich czynnosci byto uzasadnione, a odwofanie jest bezzasadne
i nie zastuguje na uwzglednienie. W zwigzku z tym wniést o oddalenie odwotania w catosci
i obcigzenie Odwotujacego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze Odwotujacy nie kwestionuje decyzji o wykluczeniu go
z postepowania o0 udzielenie zamdwienia. Bezsporna jest tez kwestia, ze wykonawca nie
zlozyt stosownych dokumentdw na wezwanie Zamawiajgcego. Natomiast, zdaniem
Odwotujgcego, brak byto podstaw, zeby uzna¢, iz stosowne dokumenty nie zostaty
terminowo dostarczone do Zamawiajgcego z winy lezacej po stronie wykonawcy.

Zdaniem Zamawiajgcego trudno mowic¢ o racjonalnosci postepowania i zachowaniu nalezytej
starannosci, skoro Odwolujgcy tak wazng przesytke wystal zwyklym listem. Nie stanowi
tlumaczenia twierdzenie Odwotujgcego, iz powierzyt on doreczenie przesyiki Poczcie
Polskiej jako podmiotowi profesjonalnie zajmujgcemu sie takg dziatalnoscig. Jak wiadomo
z doswiadczenia zyciowego, przesyitka zwyklym listem jest obarczona najwiekszym ryzykiem,
iz nie dotrze ona na czas we wskazane miejsce, dlatego Poczta Polska wprowadzita inne
ustugi, ktére dajg lepsze gwarancje w tym zakresie np. przesylki o charakterze
priorytetowym. Ponadto na rynku ustug pocztowych dzialajg réwniez inne profesjonalne
podmioty, ktére dajg wiekszg gwarancje terminowego dostarczenia przesytki. Trudno sobie
wyobrazi¢, iz Odwotujacy jako profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego i postepowan
0 zamowienia publiczne, mogt tak ryzykowaé. Odwotujacy wystat przedmiotowg przesytke
bez zadnego potwierdzenia nadania pisma i przez 25 dni w ogoéle nie interesowat sie, czy
dotarta ona do Zamawiajgcego.

Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, iz Zamawiajgcy wyznaczyt dtugi, jak na warunki
zamoOwien publicznych, termin na dostarczenie dokumentéw — 7 dni od otrzymania przez
wykonawce wezwania, trudno wiec uznac¢ réwniez, ze wykonawca dziatat po presjg czasu.

W niniejszej sytuacji trudno uznac, ze opdznienie byto nieznaczne (25 dni), a jeszcze trudniej
przyjaé, iz opbdznienie to bylo uzasadnione okolicznosciami. Zdaniem Zamawiajgcego wina
Odwolujgcego w niniejszej sprawie jest bezsporna. Podejmujac decyzje o zatrzymaniu
wadium Zamawiajgcy nie dziatat automatycznie, lecz wnikliwie przeanalizowat przedmiotowy

przypadek i podjat decyzje zgodng z prawem.

Przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Zygmunt Seweryn prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaklad Roboét Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB

Zygmunt Seweryn i BORBUD Sp. z 0.0. popierajgc stanowisko Zamawiajacego.
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W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen ztozonych w pismach i podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotania podlegajg oddaleniu.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktoregos z odwotan opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba stwierdzita takze, ze Odwotujgcy majg interes we wniesieniu odwotan w rozumieniu art.
179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita rowniez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

(tres¢ istotnych dla rozstrzygniecia sprawy dokumentéw i okolicznosci) nie jest sporny.

sygn. akt KIO 1712/11

Zgodnie z punktem 17.15. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (IDW) Zamawiajacy

zadat ztozenia w ramach oferty ,Formularza oferty” oraz ,Zatacznika do oferty”. Zalgcznik ten
zawierat tabele o nastepujacych pozycjach: nazwa i adres Zamawiajgcego, nazwa i adres
wykonawcy, nazwa i adres Inzyniera, czas na ukonczenie, okres zglaszania wad,
elektroniczny system przekazywania danych, prawo rzadzace kontraktem, jezyk kontraktu,
jezyk porozumiewania sie, kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania kontraktu, normalne
godziny pracy, kara umowna za zwloke, maksymalna kwota kar za zwloke, gwarancja
jakosci, minimalna kwota przejsciowego Swiadectwa ptatnosci, kara umowna za op6zniong
zaptate, waluta ptatnosci, okresy na przedtozenie: dowodéw zawarcia ubezpieczen,
stosownych polis, minimalna kwota ubezpieczenia robét i sprzetu wykonawcy, minimalna
kwota ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej, liczba czionkéw Komisji Rozjemczej,
cztonkowie Komisji Rozjemczej (jesli nie ustaleni) bedg wyznaczeni przez... Pozycje te

zostaly uzupetnione przez Zamawiajgcego stosownymi postanowieniami.

W odniesieniu do argumentacji Odwotujgcego, iz brak podpisanego lub parafowanego wzoru
umowy lub jej czesci przy zaakceptowaniu przez wykonawce warunkow zawartych w owym
wzorze, jako brak formalny nie stanowi sam w sobie podstawy do odrzucenia oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba uznala, ze jest
ona sluszna, co do zasady. Jednak rozbiezno$¢ pomiedzy trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i trescig oferty oceniana jest nie ,co do zasady”, lecz w kazdym
postepowaniu indywidualnie, a analizie poddawana jest tre$¢ konkretnej oferty i wymogi
konkretnej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co moze skutkowac tym, ze dana
sytuacja zostanie oceniona w sposéb odmienny.

W niniejszym postepowaniu taka sytuacja zaistniata, bowiem Zamawiajagcy w specyficzny

sposob skonstruowat specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, w tym wzér umowy —
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poprzez to, ze przedmiotowa tabela nie zostata zamieszczona ani jej tres¢ nie zostala
powielona w specyfikacji jako cze$¢ warunkow szczegotowych czy ogélnych umowy (co
Strony zgodnie potwierdzity podczas rozprawy), lecz jako czesc¢ oferty. Zatem, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego — SKANSKA S., postanowien tych nie ma w warunkach umowy,
lecz zostang one do niej wprowadzone dopiero jako ztozona przez wykonawce oferta.
Odrzucenie oferty z takiego powodu — jako Zze byt to gotowy druk sporzadzony przez
Zamawiajacego, ktorego rownie dobrze mégt on w ofercie nie wymaga¢ — moze by¢ przyczyng
watpliwosci, czy jego braku nie mozna by poming¢, lecz z prawnego punktu widzenia jest to
sytuacja, w ktérej na etapie skladania oferty Zamawiajacy zadat przyjecia przez wykonawce
pewnych zobowigzan, ktérych Odwotujacy — SKANSKA S.A. po prostu nie przyjat.

To, ze we wzorze umowy 0w ,Zatacznik do oferty” zostat wymieniony jako zatgcznik do umowy,
nie zmienia charakteru owego dokumentu, gdyz, zgodnie z art. 66 § 1 kodeksu cywilnego,
oferta to nic innego wiasnie jak postanowienia przysziej umowy, a w przypadku zamowien
publicznych — te, ktérych wskazania wymagat zamawiajacy.

Tak wiec w niniejszym przypadku sporny ,Zalgcznik do oferty” stanowi nie czesé¢ wzoru
umowy, lecz tres¢ oferty zawartg w formularzu ofertowym (wylgczenie do osobnego
dokumentu — zalgcznika jest tylko zabiegiem technicznym), zatem pominiecie tego
zalgcznika, nawet ,przez przeoczenie”, jak to sie zdarzylo Odwotujgcemu — SKANSKA S.A.
nalezy traktowaé¢ tak samo, jak przeoczenie ztozenia strony ,Formularza oferty” zawierajacej
istotne odniesienia do tresci umowy. A ze w pozostatej czesci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia brak jest postanowien, ktére mogtyby brak ten uzupetni¢ lub zastgpi¢, oferta
podlega odrzuceniu jako niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia.

Przy tym braku tego nie da sie sanowacC przez zastosowanie instytucji poprawienia omytki
w ofercie w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz brakuje tu
~podpisu” wykonawcy, czy tez uzupetienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, bowiem jest to $Scista tres¢ ,merytoryczna” oferty, a nie

dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

sygn. akt KIO 1714/11

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien

publicznych poprzez bezprawne wykluczenie Odwolujgcego z postepowania oraz art. 26 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
dotyczacych uzupetionego wykazu oséb biorgcych udziat w postepowaniu Izba stwierdzita, ze zarzuty

te nie potwierdzily sie.

22



Nalezy zwrdci¢ uwage, iz w odwolaniu Odwotujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia ZISCO Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek Bandura
i CETUS — Energetyka Gazowa Sp. z 0.0. nawet w szczegdlny sposob nie polemizowali
z faktem, ze z przedstawionych Zamawiajgcemu wykazéw nie wynika 5 — letnie do$wiadczenie
w pracy polegajacej na peknieniu samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie, obejmujacej
kierowanie budowa lub robotami budowlanymi przy realizacji robét elektrycznych i nie dowodzili, ze
Zamawiajacy dokonat nieprawidtowych kalkulacji (Zle zsumowat miesigce doswiadczenia).

Przyjety przez Zamawiajacego sposob obliczania miesiecy i lat doswiadczenia nalezy uznac
za prawidtowy, gdyz postawiony przez niego warunek w sposob wyrazny nie odnosit sie do
ogdlnego doswiadczenia zawodowego, czy tez zatrudnienia na stanowisku kierownika
budowy lub rob6t w rozumieniu prawa pracy, lecz do rzeczywistego petnienia samodzielnej
funkcji technicznej w budownictwie w rozumieniu art. 12 i nast. ustawy Prawo budowlane, a wiec
liczonej nie wedtug okresu zatrudnienia, lecz trwania danych robét budowlanych.

Pomiedzy okresem zatrudnienia wedlug prawa pracy a petnieniem funkcji kierownika robét czy
kierownika budowy wystepuije jednak ta sama zasada liczenia okresu pracy, tj. jesli okresy te nakladajg
sie na siebie i do okresu doswiadczenia nie wlicza sie wielokrotnie tego samego okresu niezaleznie od
ilosci etatow lub robét, na ktorych osoba byta zatrudniona (chyba ze zamawiajacy w warunku wskaze
inaczej). Tak wiec przykladowo, jesli dana osoba byta zatrudniona w okresie 1 stycznia — 31 grudnia
2010 r. u dwéch pracodawcdéw na dwoch etatach lub dwa razy po pot etatu, to jej doswiadczenie
zawodowe wynosi rok, a nie dwa lata. Tak samo przy doswiadczeniu kierownika robét/kierownika
budowy — nawet jesli w tym okresie petit on funkcje kierownika robot jednoczesnie przy realizaci kilku
buddw, to jest to liczone jedynie jako rok doswiadczenia.

Prawidiowe jest rOwniez stanowisko Zamawiajgcego, ze przedstawiony przez Odwotujgcego
dokument nie podlega wyjasnieniom, gdyz jego tresc jest jasna, a art. 26 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie stuzy ponownemu uzupetnianiu dokumentéw w przypadku,
gdy wykonawca nie uzupemni dokumentu w sposéb prawidiowy. A do tego musiatoby

w istocie zmierza¢ wyjasnienie, ktérego zada Odwotujacy.

Izba stwierdzita natomiast, ze na uwzglednienie zastuguje argumentacja Odwolujgcego
dotyczaca zatrzymania wadium.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoOwien zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
Z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi ha wezwanie, 0 ktorym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie zlozyt dokumentow lub oswiadczeh, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie.

W orzecznictwie stlusznie podkresla sie, ze ze wzgledu na wysoka sankcyjnosc

i restrykcyjno$¢ tego przepisu, nalezy go interpretowac¢ $cisle, odnoszac do faktu
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zaniechania uzupetnienia dokumentéw, a w przypadku uzupetlnienia dokumentu, lecz
w sposob nieprawidtowy, do wziecia pod uwage okolicznosci, ktére na to nieprawidtiowe
uzupetnienie wptynety, jak np. nieprawidtowe lub niejasne wezwanie, niemozliwos¢ zdobycia
dokumentu opatrzonego wymagang datg, niespetnianie przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu, zle zrozumiany warunek itp., ktére to okolicznosci uznaje sie za przyczyny,
dla ktorych wykonawca nie mogt dokumentu uzupetni¢ prawidtowo.

Za nieuzupetnienie dokumentu obcigzajgce wykonawce powinno sie uznawac natomiast, co
réwniez wynika z przywotanego przez Strony orzecznictwa, dziatanie fraudem lege, czyli
celowe uzupetnienie dokumentu w sposéb nieprawidtowy.

W niniejszej sytuacji Odwotujgcy niewatpliwie uzupeinit wskazane przez Zamawiajacego
dokumenty, jednak w stosunku do pana Marcinkiewicza w sposéb niewystarczajacy, chog,
jak btednie uwazat, dostateczny do uznania spetnienia przedstawionego warunku.
Okolicznos¢, ze wykonawca pozostawat w blednym przekonaniu, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, nie moze skutkowaé zatrzymaniem wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zaméwien publicznych, a wylacznie implikuje wykluczenie wykonawcy
Z postepowania. Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnit
dokumenty, podajagc nowe informacje (nowe pozycije w wykazie doswiadczenia
zawodowego), lecz po analizie ich przez Zamawiajacego okazalo sie, ze nie potwierdzajg
one spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. W rezultacie rzeczywiscie Odwotujacy nie
uzupetnit skutecznie dokumentéw, mimo ze do tego dazyt — a skoro ztozyt dokument, ktéry
nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co do ktérego wykonawca byt
przekonany, ze warunek ten potwierdza, nie mozna twierdzi¢, ze nastgpito nieuzupetnienie
dokumentéw, bedace podstawag zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych, a wiec z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Izba nie znalazia podstaw, by uznaé, ze uzupetnienie dokonane w ten sposéb miato obejs¢
przepisy prawa, w szczegOlnosci poprzez zmowe z innymi wykonawcami lub w celu
uzyskania zamoOwienia przez wykonawce, ktory ziozyt oferte z wyzszg ceng, zwlaszcza ze
oferta Odwolujgcego byla trzecia w rankingu cenowym. Tym samym uznata, ze nie zachodzi
przestanka do zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Jednak ze wzgledu na brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktory
stanowi, ze Izba moze uzna¢ odwotanie wylgcznie w przypadku, gdy naruszenie przepisow
ustawy miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, a wptywu takiego
nie ma zatrzymanie lub zwrot wadium wykonawcy wykluczonemu z postepowania, lzba
oddalifa odwotanie rowniez w tym zakresie. Natomiast ze wzgledu na fakt, ze nakazaé

Zamawiajagcemu dokonanie lub uniewaznienie czynnosci lzba moze jedynie w przypadku
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uwzglednia odwotania, co wynika z art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, I1zba

nie nakazata réwniez Zamawiajagcemu dokonania lub uniewaznienia zadnych czynnosci.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidtowe] tresci gwarancji wadialnej zlozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia Zygmunt Seweryn
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Robot Inzynieryjno — Budowlanych
ZRIB i Przedsiebiorstwo Ustugowe BORBUD Sp. z 0.0., Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie.

Z tresci gwarancji wynika, ze InterRisk S.A. dziatajac na zlecenie Zaktadu Robot Inzynieryjno
— Budowlanych ZRIB Zygmunt Seweryn gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptate,
na pierwsze pisemne zadanie, kwoty 500.000 ziotych z tytulu zatrzymania wadium
w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkow okreslonych w ustawie Prawo
zamodwieh publicznych. Tym samym nie wynika z niej, jak twierdzi Odwotujacy, ze dotyczy
ona wylacznie oferty pana Zygmunta Seweryna — Zaklad Robét Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB,
a nie catego konsorcjum.

Odwolujacy przedstawit w zasadzie jedynie argumentacje i dokumenty odnoszace sie do
etapu skfadania wniosku do InterRisk Towarzystwa Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance
Group o udzielenie takiej gwarancji, ktére odnoszg sie giéwnie do badania zdolnosci
finansowej skfadajacych taki wniosek i nie sg przedstawiane zamawiajacym. Poza tym z ich
tresci nie wynika w najmniejszym stopniu, ze Towarzystwo uznaje udzielong gwarancje za
nieskuteczng w stosunku do konsorcjum Zakiad Robét Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB
i Przedsiebiorstwo Ustugowe BORBUD Sp. z 0.0., nie wynika to rowniez z tresci gwarancji,
ktora to tres¢ wkasnie oceniat Zamawiajacy.

Nie bez znaczenia jest takze fakt, ze podstawg uznania zarzutu bytoby stwierdzenie, ze
czynnos¢ Zamawiajacego jest niezgodng z prawem, tymczasem trudno mu taki zarzut

stawiac, gdy, jak wskazat, postgpit on zgodnie ze wskazaniami orzecznictwa w tej materii.

syqgn. akt KIO 1718/11

Bezsporne pomiedzy Stronami jest, ze w zlozonej ofercie Odwotujacy dla spetnienia warunku

posiadania wymaganego doswiadczenia powotat sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego — pana Piotra Pajgka prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Firma
Budowlana WULKAN Piotr Pajak, jak rowniez, ze w punkcie 10.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia Zamawiajacy wskazat, iz, jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamdwieh publicznych, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamoéwienia,

wykonawca przedstawi takze w odniesieniu do tych podmiotéw dokumenty wymienione
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w punkcie 10.1 a-f IDW — dokumentéw z 8§ 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc skiadane.

Spér pomiedzy Stronami dotyczy tego, czy wskazanie, ze pan Pajgk zwany przez Strony
Jfirmg WULKAN” bedzie przy realizacji zamoOwienia konsultantem i doradca, a nie
podwykonawca, nalezy uzna¢ za udziat w realizacji czesci zamoOwienia, ktéry powoduje
obowigzek ztozenia dokumentdéw, o ktérych mowa w § 2 ww. rozporzadzenia.

Poniewaz spor nie dotyczy tego, czy taka forma udostepniania do$wiadczenia, a nie
podwykonawstwo, jest mozliwa, Izba réwniez nie bedzie wykraczata poza granice sporu,
a tym samym podniesionego w odwotaniu zarzutu.

Stanowisko dotyczace zgdania przez Zamawiajagcego dokumentéw dotyczacych pana
Pajgka Izba uznata za stuszne. Samo zlozenie wraz z ofertg zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia nie powoduje jeszcze nagtego
i automatycznego przejscia tej wiedzy i doswiadczenia na owego wykonawce. Istotg
polegania wykonawcy na cudzej wiedzy i doswiadczeniu, zwlaszcza w postaci doradztwa
jest to, ze podmiot ten owym doswiadczeniem musi sie z tym wykonawcg dzieli¢ podczas
realizacji zamowienia. Tym samym co nhajmniej trudne do wyobrazenia jest, by podmiot
oferujacy swoje doswiadczenie w ogdle nie brat udziatu w realizacji zamowienia. Skoro zas,
w przeciwienstwie do podwykonawstwa, w ktérym podwykonawca wykonuje konkretne
zadania, ktére mozna wskaza¢ w kosztorysie ofertowym, doradztwo jest w tym zakresie
czynnoscig niematerialng, owg czes¢ zamodwienia, o ktérej mowa w 8§ 1 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane rowniez trudno
utozsamia¢ z konkretnymi pozycjami kosztorysu — jak argumentowat podczas rozprawy
Odwotujacy — lecz, w takim razie réwniez nalezy uzna¢ za niematerialng.

Nalezy jednak zauwazyc, iz poglady dotyczace interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoOwien publicznych i powigzanych z nim przepiséw, zwlaszcza zawartych
w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, sga obecnie skrajnie
rozbiezne, co powoduje duzg niepewnos¢ w zakresie oceny spetniania warunkow udziatu
W postepowaniu oraz koniecznosci przedstawiania dla tych podmiotéw stosownych
dokumentéw zaréwno wsrdd zamawiajgcych, jak i wykonawcow. Z tego tez powodu
niestuszne jest obcigzanie Odwolujgcego konsekwencjami tego stanu rzeczy w postaci
sankcji tak dotkliwej jak utrata wadium.

Przy tym lzba podzielita opinie Odwotlujacego, ze do zaistniatej sytuacji, tj. nieuzupetnienia
dokumentéw w sposob znaczny przyczynit sie sposéb wezwania tego wykonawcy do

uzupetlnienia dokumentow — ze wzgledu wlasnie na powyzej wskazang rozbieznosé
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interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwieh publicznych w zakresie dysponowania
wiedzg i doswiadczeniem. Jak wskazat bowiem Odwotujgcy, Zamawiajacy jednoczesnie
zapytat sie, w jakim charakterze ,firma WULKAN” bedzie brata udziat w realizacji zaméwienia
oraz wezwat go do uzupetnienia i ztozenia dokumentéw dla tej firmy, powotujgc sie na punkt
10.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i cytujac jego tresé: ,jesli beda braty udziat
w realizacji przedmiotu zaméwienia...”

Tak wiec doszto do sytuacji, w ktorej i Zamawiajacy, i Odwotujacy inaczej rozumieli powyzszy
wymog, jednoczesnie nie wiedzac, jaki poglad przyjmie druga strona. Tym samym, na co
wskazywat Odwotujacy podczas rozprawy, kwestia uzupetienia dokumentéw przez
Odwotujgcego mogtaby wyglada¢ odmiennie, gdyby zostat on wezwany juz po przekazaniu
Zamawiajgcemu informaciji, ze ,firma WULKAN” bedzie konsultantem.

Tak wiec niestuszne jest obarczanie Odwolujgcego wing za nieuzupetnienie dokumentéw
i zatrzymanie mu z tego powodu wadium.

Jednak, jak juz lzba wskazata powyzej, ze wzgledu na brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, moze ona uzna¢ odwotanie, gdy naruszenie przepiséw
ustawy miato wptyw lub moze miec¢ istotny wpltyw na wynik postepowania. Izba nie moze
rébwniez nakaza¢ Zamawiajgcemu zwrotu wadium, gdyz nakaza¢ dokonanie Iub
uniewaznienie czynnosci Izba moze jedynie w przypadku uwzglednia odwotania, co wynika

z art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

syqgn. akt KIO 1719/11

Przedmiotem sporu pomiedzy Stronami w niniejszym odwotaniu jest wytgcznie zatrzymanie

przez Zamawiajgcego wadium w oparciu o art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Jak wskazano w tym przepisie, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ziozyt
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

W stanie faktycznym bedacym podstawg rozstrzygniecia w niniejszej sprawie, Zamawiajacy
wezwat wykonawce do uzupetnienia wskazanych przez niego dokumentow w terminie 7 dni
od otrzymania wezwania, a jako ze wykonawca otrzymat to wezwanie 29 czerwca, termin ten
mijat 6 lipca. Odwotujacy rzeczone dokumenty wystat 1 lipca, co potwierdza data stempla
pocztowego na kopercie okazanej z akt sprawy, natomiast dotarty one do Zamawiajgcego
dopiero 5 sierpnia. Przy czym decyzja Zamawiajgcego o zatrzymaniu wadium zostala
podjeta przed tym dniem, a Odwotujacy zostat o niej poinformowany, jak i o wykluczeniu

Z postepowania, 1 sierpnia.
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Izba stwierdzita, iz ze wzgledu na stan wiedzy Zamawiajgcego w chwili podejmowania
decyzji — byto to przed otrzymaniem spoznionych dokumentéw, a wiec w sytuacji, w ktorej
wiedzial, ze nie zostaly one ztozone — trudno zarzuca¢ mu nieprawidtowe dziatanie, chociaz
nalezy wskazaé¢, ze mogt on wyjasni¢ z Odwotujgcym, jakie byly powody nieuzupetenienia
tych dokumentéw — czy wynikaly z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego. Jednak
réwniez obecnie Zamawiajacy moze skorygowac swojg decyzje i zrezygnowac z zatrzymania
wadium lub zatrzymane wadium zwrocic.

Zdaniem lzby bowiem rowniez w tej sprawie zachodzg okolicznosci, co do ktérych mozna
uznac, ze nie wynikajg z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego. Odwotujacy bowiem,
co nie bylo kwestionowane, wystat przesylke na drugi dzien po otrzymaniu wezwania do
uzupelnienia dokumentéw, co nie jest terminem zbyt odleglym biorac pod uwage, ze
dokumenty te nalezalo wpierw skompletowaé. (Poniewaz Zamawiajacy nie badal, czy
uzupelnienie to, gdyby dotarlo w terminie, byloby prawidtowe, Izba réwniez pomija te
kwestie.) Co prawda wybdr postanca, jak i formy przesykki jest ryzykiem wysylajgcego,
jednak nawet przy zastosowaniu przesyiki ekonomicznej, dokumenty miaty mozliwosc
dotrze¢ do Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie (np. jak wskazaly same Strony,
przesytka Zamawiajgcego z wezwaniem do uzupetnienia dokumentow dotarta juz na
nastepny dzien po wystaniu). Natomiast opdznienie miesieczne jest okolicznoscia, ktérej
w normalnych okolicznosciach nie sposob przewidzie¢ i ktora trudno obarczaé wysytajacego.
Rowniez w odniesieniu do tego wykonawcy Izba nie znalazta podstaw, by uzna¢, ze
przestanie dokumentéw w taki sposob miato obej$¢ przepisy prawa, w szczegodlnosci
wskazywato na zmowe z innymi wykonawcami i w celu uzyskania zamOwienia przez
wykonawce, ktory ztozyt oferte z wyzsza ceng, tym bardziej, ze oferta Odwotujgcego
w rankingu cenowym znajdowata sie dopiero na si6cdmym miejscu.

Tym samym Izba uznata, ze réwniez w stosunku do tego wykonawcy nie zachodzi
przestanka do zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. | tak jak w przypadku pozostatych odwotan Izba wskazuje, ze ze wzgledu na
brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry stanowi, ze Izba moze
uzna¢ odwotanie wylacznie w przypadku, gdy naruszenie przepiséw ustawy miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, a wplywu takiego nie ma zatrzymanie
wadium wykonawcy wykluczonego z postepowania, Izba odwotanie oddalita. Przy tym Izba
nie powzieta przekonania, ze art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych jest
niezgodny z prawem unijnym i nie stwierdzita podstaw do bezposredniego zastosowania

przepiséw prawa wspolnotowego.

W zwigzku z powyzszej opisanymi okolicznosciami Izba stwierdzita jak w sentencji oddalajac

wszystkie odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz gCcy:  ....ovviiiiiiiiies e
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