Sygn. akt KIO/UZP 200/09

Sygn. akt KIO/UZP 226/09

WYROK

z dnia 6 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Matgorzata Str eciwilk

Cztonkowie: Ryszard Tetzlaff

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2009 r.

do tgcznego rozpoznania, wniesionych przez:
A. Perbo-Projket Sp. z 0.0., ul. Mazowiecka 4/6, 30 -336 Krakow;
B. BeMM Architekci Sp. z 0.0., ul. Tamka 38 lok. 80 2a, 00-355 Warszawa

od rozstrzygniecia  przez zamawiajgcego Gmina  Zabrze, reprezentowana
przez Prezydenta Miasta, Urz ad Miejski w Zabrzu, ul. Powsta ncéw Slaskich 5-7, 41-800
Zabrze protestow z dnia 6 i 9 lutego 2009 r.

orzeka:
1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza Perbo-Projket Sp. z 0.0., ul. Mazowiecka 4/6, 30-33 6
Krakéw i BeMM Architekci Sp. z 0.0., ul. Tamka 38 | ok. 802a, 00-355 Warszawa

i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Perbo-Projket Sp. z 0.0., ul. Mazowiecka 4/6, 30-33 6 Krakdéw

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
BeMM Architekci Sp. z 0.0., ul. Tamka 38 lok. 802a, 00-355 Warszawa,
dokona¢ wptaty kwoty 3 871 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
siedemdziesiat jeden ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony , w tym:

kwoty 1 935 zt 50 gr (stownie: jeden tysigc dziewiecset trzydziesci pie¢ ziotych
piecdziesiat groszy) przez Perbo-Projket Sp. z o.0., ul. Mazowiecka 4/6,
30-336 Krakow na rzecz Gminy Zabrze, reprezentowanej przez
Prezydenta Miasta, Urz ad Miejski w Zabrzu, ul. Powsta ncéw Slaskich 5-7,
41-800 Zabrze, stanowigce] uzasadnione koszty strony z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu,

kwoty 1 935 zt 50 gr (stownie: jeden tysigc dziewiecset trzydziesci pie¢ ziotych
piecdziesigt groszy) przez BeMM Architekci Sp. z o0.0., ul. Tamka 38
lok. 802a, 00-355 Warszawa na rzecz Gminy Zabrze, reprezentowanej
przez Prezydenta Miasta, Urz ad Miejski w Zabrzu, ul. Powsta ncow
Slaskich 5-7, 41-800 Zabrze stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu,

dokona¢ zwrotu kwoty 25 426 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piec tysiecy
czterysta dwadziescia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:
kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ziotych zero groszy) na rzecz Perbo-Projket Sp. z o.0., ul. Mazowiecka 4/6,
30-336 Krakow,

kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ziotych zero groszy) na rzecz BeMM Architekci Sp. z o.0., ul. Tamka 38
lok. 802a, 00-355 Warszawa.



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Modernizacje stadionu
im. Ernesta Pohla - opracowanie dokumentacji projektowej przebudowy Stadionu Miejskiego
im. Ernesta Pohla w Zabrzu”, ktérego dotycza odwotania wniesione przez Perbo-Projket
Sp. z 0.0., z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Perbo” lub ,Odwotujgcy”) oraz BeMM Architekci
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej: ,BeMM” lub ,Odwotujgcy”), zostalo wszczete
w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym UE w dniu 18 listopada 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 224 - 298426).
Postepowanie to prowadzi Gmina Zabrze, zwana dalej: ,Zamawiajgcym”, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. z 2007 r. Dz.

U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”.

W postepowaniu tym Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
zlozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie GMT Sp. z o.0. (lider
Konsorcjum), Karpla Konsulting Sp. z o0.0. i ZRB Sarbud S.C. z siedzibg dla lidera
Konsorcjum w Mystowicach (dalej: ,Konsorcjum GMT"). Informacje o tym Zamawiajacy
przekazat wszystkim wykonawcom w pismie z dnia 29 stycznia 2009 r. (doreczenie
Odwolujagcemu Perbo w dniu 30 stycznia 2009 r. a Odwotujgcemu BeMM — w dniu
29 stycznia 2009 r.). W pismie tym Zamawiajacy poinformowat rowniez wykonawcow m.in.
0 wykluczeniu wykonawcy Perbo i wykonawcy BeMM na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10

ustawy i uznaniu ich ofert za odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

W zwigzku z podjetym rozstrzygnieciem postepowania Odwotujacy Perbo oraz BeMM
zlozyli do Zamawiajgcego swoje protesty odpowiednio Perbo w piSmie z dnia 6 lutego
2009 r. z datg wptywu do Zamawiajgcego w dniu 9 lutego 2009 r., a BeMM w dniu 9 lutego
2009 r. (pismo z tej samej daty).

|. Sprawa KIO/UZP 200/09

Odwotujacy Perbo w swoim protescie wskazat na nastepujgce naruszenia:
1) dokonanie wyboru oferty Konsorcjum GMT jako najkorzystniejszej pomimo
faktu niespetnienia wymagan okreslonych w SIWZ:
- pkt 10.1, pkt 14.1.4) w zwigzku z art. 23 ust. 2 ustawy poprzez nie
dotaczenie do oferty jak réwniez nieuzupetnienie oferty o petlnomocnictwo

dla Pana Tomasza Pilcha, udzielonego przez spétke GMT Sp. z 0.0.,



- pkt 19.1, 19.2 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie zmiany
przediozonej oferty w zakresie listy oséb wykazanych do projektowania,
- pkt 35 w zwigzku z art. 27 ustawy poprzez przestanie wyjasnien
i uzupetnien dokumentéw w formie elektronicznej, a nie jak wymagat tego
Zamawiajacy
2) nie wykluczenie w trybie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy oferty przediozonej przez
Konsorcjum GMT,
3) nie odrzucenie w trybie art. 24 ust. 4 ustawy oferty wykonawcy wykluczonego
Z postepowania,
4) nie dokonanie uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 i 7

ustawy wobec braku oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

W uzasadnieniu protestu Odwolujacy Perbo wskazal, ze oferta Konsorcjum GMT
powinna zosta¢ odrzucona poniewaz zostala podpisana jest przez osobe nie posiadajgcg
umocowania do podpisywania oferty w imieniu jednego z wykonawcoéw wspélnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. spétki GMT Sp. z o.0. Do oferty Konsorcjum GMT
zalgczono uchwate nr 1/1/09 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow spotki GMT z dnia
1 stycznia 2009 r. w sprawie zaciggniecia zobowigzania do swiadczenia o wartosci
dwukrotnie przewyzszajacej wartos¢ kapitalu zakladowego, w ktérej Nadzwyczajne
Zgromadzenie Wspdlnikow udzielito zgody Tomaszowi P. na podpisywanie przez firme GMT
Sp. z o0.0. konsorcjum z firmami Karpla Sp. z 0.0. i ZRB SARBUD S.C., ze wskazaniem, ze
umowa ta dotyczy ziozenia przez konsorcjum oferty na przedmiotowe postepowanie.
Odwolujacy wskazat, ze do oferty Konsorcjum GMT dotgczone zostalty dwa pethomocnictwa
dla Pana Tomasza P. — jedno do reprezentacji Karpla Sp. z o.0. i drugie do reprezentacji w
imieniu ZRB SARBUD S.C. W ofercie natomiast brakuje stosownego upowaznienia dla Pana
Tomasza P. od spotki GMT. W ocenie Odwotujgcego fakt, iz Pan Tomasz P. jest cztionkiem
zarzadu GMT Sp. z o0.0. nie $Swiadczy o tym, ze posiada uprawnienie
do podpisywania w imieniu spotki GMT oferty oraz reprezentowania jej w postepowaniu
przetargowym jako jej petnomocnik ustanowiony w trybie art. 23 ust. 2 ustawy. W ocenie
Odwolujgcego Perbo zalgczona do oferty uchwata Nadzwyczajnego Zgromadzenia
Wspdlnikdw nie moze by¢ uznana za skuteczne petnomocnictwo, poniewaz uchwale podjeto
Nadzwyczajne Zgromadzenie Wspdlnikdw, a organ ten nie jest uprawniony do udzielenia
petnomocnictw, poniewaz zgodnie z art. 210 8 1 Kodeksu spotek handlowych (dalej: ,Ksh”)
to Zarzad prowadzi sprawy spoiki i reprezentuje spétke. Z uwagi na wykazanych w odpisie
z KRS trzech czionkéw zarzadu oraz wskazany sposob jednoosobowej reprezentacji
Z ostroznosci procesowej Odwotujacy podnidst, ze kazdy z pozostatych czionkéw zarzadu

mogt udzieli¢ petnomocnictwa Panu Tomaszowi P. Ponadto, gdyby nawet przyjac, ze



petnomocnika mozna ustanowi¢ w trybie zgodnym z art. 210 Ksh, to Zgromadzenie
WspoInikéw powinno podja¢ uchwate o powotaniu petnomocnika spétki do zawarcia umowy
pomiedzy spoétkg, a cztonkiem zarzadu a nie do reprezentowania spotki w dokonywaniu
innych czynnosci. Ponadto Odwotujacy podnidst, ze tres¢ uchwaty wskazuje na to,
ze dotyczy ona upowaznienia dla Pana Tomasza P. tylko i wylgcznie do zawarcia umowy
konsorcjum z okreslonymi firmami i w tym zakresie do dokonania czynnosci o wartosci
przekraczajacej dwukrotnie wartos¢ kapitatu zakladowego spotki. Jest to wiec uchwata
podjeta w trybie art. 230 Ksh i upowazniania zarzad do zaciggania zobowigzan dwukrotnie
przewyzszajacych kapitat zaktadowy, a nie do dokonania innych czynnosci, w szczegodlnosci

do reprezentowania spoiki jako petnomocnik.

Odwotujacy Perbo wskazat rowniez, ze Konsorcjum GMT dokonato niedopuszczalnej
w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy zmiany tresci swojej oferty. Zmiana ta dokonata sie na skutek
udzielonych przez to Konsorcjum wyjasnien tresci oferty co do dokumentu uprawnieh Pana
Janusza S. i Pana Wojciecha S., jak rowniez informacji na temat wyksztalcenia Pana
Janusza S. Odwotujacy podniést, ze do oferty Konsorcjum GMT zalgczono wykaz osob w
wersji roboczej, a wiec nie zawierajacy kompletnej listy oséb uczestniczacych w zaméwieniu.
W dolgczonym do pisma z dnia 21 stycznia 2009 r. wykazie os6b w wersji ostatecznej
Konsorcjum to wskazato dwie dodatkowe osoby: Pana Jacka J. (projektant w specjalnosci
instalacji cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych) oraz Pana
Ryszarda S. (projektant w specjalnosci telekomunikacyjnej), ktére to osoby nie byly
wskazane w ofercie podstawowej, a tym samym w niedopuszczalny sposob wykonawca ten

dokonat zmiany tresci swojej oferty.

Odwotujacy Perbo podnidst, ze Konsorcjum GMT dokonato w spos6b niezgodny
z wezwaniem Zamawiajgcego uzupetnienia dokumentéw. W wezwaniu z dnia 16 stycznia
2009 r. Zamawiajacy zazadat, aby ztozenie wyjasnien i uzupetnienie dokumentéw odbylto sie
w terminie do dnia 21 stycznia 2009 r. w Biurze Zaméwien Publicznych (pok. 303) Urzedu
Miejskiego w Zabrzu w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatlem
przez wykonawce (dokumenty) oraz oryginatu (wyjasnienia). Z tresci wezwania nie wynikato,
ze ma tutaj mie¢ zastosowanie tryb sktadania o$swiadczen okreslony w art. 27 ustawy, zatem
Zamawiajacy domagat sie zlozenia osobistego dokumentow lub doreczenia ich do dnia
21 stycznia 2009 r. fizycznie - w oryginale, bgdz kopii poswiadczonej za zgodnosé

Z oryginatem.

Odwotujacy w protescie wskazat, ze na skutek przywotanych niezgodnosci wykonawca

— Konsorcjum GMT - powinien by¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona.



W zwigzku  powyzszym podniost jednoczesnie, ze postepowanie powinno zostac

uniewaznione w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 i 7 ustawy.

Uwzgledniajac powyzsze Odwotujacy Perbo wnidst o:

1) uniewaznienie dokonanych czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
2) ponowne zbadanie ofert ztozonych przez wykonawcéw

3) odrzucenie oferty Konsorcjum GMT

4) uniewaznienie przetargu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Zamawiajacy, rozpatrujac ztozony protest w pismie z dnia 17 lutego 2009 r. (doreczenie
Odwolujgcemu Perbo w tej samej dacie), oddalit go w catosci. W uzasadnieniu oddalenia
protestu wskazat, ze Odwolujacy Perbo nie miat interesu prawnego w ztozeniu
przedmiotowego protestu, bowiem zostat skutecznie wykluczony z udzialu w postepowaniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy i nie zaskarzyt tej czynnosci Zamawiajgcego.
Powotujgc sie na dotychczasowe orzecznictwo w tym zakresie oraz utrwalony poglad
doktryny Zamawiajacy wskazatl, ze interes prawny w uzyskaniu zamoOwienia wyraza sie
w ustaleniu, ze w danym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

wykonawca ma szanse ha uzyskanie tego zamowienia.

Z ostroznosci procesowej jednak Zamawiajacy odnidst sie rowniez merytorycznie
do podniesionych przez tego wykonawce zarzutow.

Co do zarzutu braku petnomocnictwa dla Pana Tomasza P. Zamawiajgcy wskazatl, ze
jesli pod sktadang ofertg nie podpiszg sie osoby uprawnione do reprezentacji podmiotu na
podstawie odpowiednich dokumentéw rejestrowych to winno przedtozy¢ sie odrebne
petnomocnictwo rodzajowe dla osoby skiadajacej podpis pod ofertg. W ofercie Konsorcjum
GMT znajdujg sie dwa odrebne petnomocnictwa wystawione przez dwie firmy wchodzace
w skiad Konsorcjum dla Pana Tomasza P. Brak bylo - w ocenie Zamawiajgcego - podstaw
do przetozenia odrebnego petnomocnictwa dla Pana Tomasza P. w sytuacji, gdy ten jest
czfonkiem zarzadu upowaznionym do samodzielnej reprezentacji spoétki GMT.
W ocenie Zamawiajgcego, bytaby to czynno$¢ samego z sobg, niedopuszczalna na
podstawie przepiséw prawa cywilnego. Chybiony - w ocenie Zamawiajacego - jest rowniez
zarzut dotyczacy niemoznosci ustanowienia petnomocnika spokki przez zgromadzenie
wspélnikbw Organ uchwalodawczy moze bowiem podejmowaé decyzje w sprawach
istotnych, w szczegolnosci dokonywac¢ zmian w umowie spotki, w tym takze dotyczacych
zasad reprezentacji spétki. W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej

zarzad spétki oraz organ uchwalodawczy to te same osoby, a taka sytuacja zostat juz



rozstrzygnieta przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 grudnia 2004 r. (sygn. akt: 1l PK
50/04), w ktorym Sad stwierdzit, ze jezeli uprawnienia do reprezentowania spotki moga
uzyskac¢ petnomocnicy powotani przez wspdlnikéw, to nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
sami wspodlnicy mogg w odpowiedniej do tego formie (uchwale) skutecznie bezposrednio

reprezentowac spotke.

Co do zarzutu zmiany tresci oferty przez Konsorcjum GMT Zamawiajacy wskazat, ze
wzywat tego wykonawce do uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a nie do
wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy . Wskazal, ze na podstawie
przywotanego przepisu Zamawiajacy ma obowigzek wezwa¢ do uzupetniania dokumentéw
w kazdej z dwoch sytuacji na rowni — wtedy, kiedy dokument w ogoéle nie zostat ztozony oraz
w sytuacji, gdy ztozony dokument zawiera bltedy. Podniost, ze zgodnie z trescig przepisu,
orzecznictwem oraz stanowiskiem doktryny, uzupetienie dokumentu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy jest mozliwe réwniez z datg po uplywie terminu skladania ofert. Istotne w tym
przedmiocie jest tylko to, aby wskazany dokument potwierdzat spetnienie warunkéw na dzieh
skiadania ofert. Wbrew zarzutom Odwotujacego - w ocenie Zamawiajgcego - zmiana takiego
dokumentu nie stanowi zmiany tresci oferty, a wylgcznie dopuszczalne prawem uzupetienie

dokumentu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Co do zarzutu uzupetnienia dokumentow przez Konsorcjum GMT bez dopetnienia
wymaganej przez Zamawiajgcego formy Zamawiajacy odniost sie do zapisow SIWZ,
w ktorych - stosownie do art. 27 ustawy - przewidziat mozliwos¢ kontaktu z wykonawcami za
pomocg telefaksu lub drogg elektroniczng, w sytuacji gdy tres¢ pisma w tej formie dotrze do
Zamawiajgcego i niezwlocznie zostanie potwierdzona drogg pisemng. W niniejszej sprawie
Konsorcjum GMT ztozylo w dacie 21 stycznie 2009 r. (termin wskazany przez
Zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetniania dokumentéw) dokumenty faksem i w tej samej

dacie nadato je drogg pocztowa (tutaj doreczenie nastapito w dniu 23 stycznia 2009 r.).

W zwigzku z oddaleniem protestu Odwotujgcy Perbo w pismie z dnia 19 lutego 2009 r.
(data nadania w urzedzie pocztowym operatora publicznego: 20 luty 2009 r.) ztozyt od niego
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, przekazujac jednoczesnie jego kopie
Zamawiajgcemu. W odwotaniu Odwotujacy, co do zasady, podtrzymat zarzuty, zadania
i argumentacije z protestu, wskazujgc dodatkowo na nastepujace okolicznosci:

1) Odwolujacy Perbo posiada interes prawny w zlozeniu protestu i odwotania we
wskazanym zakresie, a powyzsze wynika z zasady prowadzenia postepowania

0 zamowienie publiczne zgodnie z prawem, czyli jest to interes prawny sensu



2)

3)

4)

5)

largo. Powolat sie w tym przypadku na wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2008 r.
w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 296/08; KIO/UZP 303/08 oraz wyrok KIO z dnia
17 czerwca 2008 r. w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 538/08, KIO/UZP 543/08.
W wyniku prowadzonego badania ofert Odwotujgcy zostat wezwany do zlozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, chociaz sam
Zamawiajgacy przyznat w ogtoszeniu o wynikach postepowania, ze nie wymagat
wskazania w ofercie osob przeznaczonych do petnienia funkcji sprawdzajgcych,
gdyz ten obowigzek wynika z ustawy Prawo budowlane. Skoro — w ocenie
Odwotujacego — wykonawca dostarczyt dokumenty, ktére nie byly niezbedne
do rozpatrzenia oferty, a wedlug Zamawiajacego, stanowity podstawe
do wykluczenia wykonawcy z postepowania to winien on byt wezwaé
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu lub wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3
ustawy. W analogicznej sytuacji Konsorcjum GMT nie zostatlo wykluczone
Z udzialu w postepowaniu, cho¢ wykonawca ten zostat wezwany do
uzupetnienia dokumentow, jednak w wyniku tej czynnosci zmienit tres¢ ofert,
dokonujgc zmiany w zakresie o0sOb bedacych projektantami. Tym samym
zostala naruszona przez Zamawiajgcego zasada rownego traktowania
wykonawcow.

Co do zarzutu dotyczgcego podpisania oferty przez osobe nieupowazniong
Odwotujacy dodatkowo w stosunku do argumentacji zawartej w protescie
podnidst, ze obowigzek ustanowienia petnomocnika wykonawcéw ubiegajacych
sie wspllnie o zamdwienie dotyczy wszystkich wykonawcoéw wchodzacych
w skfad konsorcjum, w sytuacji gdy petnomocnikiem tym nie jest jeden
z podmiotow wchodzacych w sklad konsorcjum. Taka sytuacja miata miejsce
w ofercie Konsorcjum GMT, gdzie ustanowiono petnomocnikiem nie spétke
GMT, a pana Tomasza P. — prezesa zarzadu tej spotki. Pan Tomasz P. nie jest
jako osoba fizyczna jednym z podmiotow wchodzacych w skiad Konsorcjum
poniewaz tym podmiotem jest spétka GMT.

Co do zarzutu nieuprawnionego uzupetnienia oferty przez Konsorcjum GMT
0 wskazanie nowych o0so6b, Odwolujgcy podniést dodatkowo, ze skutki
przywotanych przepiséw: art. 26 ust. 3 ustawy oraz art. 87 ust. 1 ustawy sg
podobne. Podkreslit réwniez, ze trescig oferty bylo przediozenie przez
wykonawcow wykazu projektantow, ktérzy musieli spetnia¢ okreslone przez
Zamawiajgcego warunki potwierdzone dokumentami, wiec w tym zakresie
dokonata sie zmiana tresci oferty.

Podniést, ze Zamawiajacy, kierujac wezwanie do uzupetienia dokumentéw do

Konsorcjum GMT wskazat jako wymagang forme udzielenia wyjasnien



6)

7)

8)

9)

i przedtozenia dokumentow - pisemna, zatem niezlozenie w tej formie
w terminie do Zamawiajgcego wymaganych dokumentoéw skutkuje szczegdlnym
traktowaniem wykonawcy Konsorcjum GMT przez Zamawiajgcego, a tym
samym naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy podniést réwniez, ze wybrana przez Zamawiajgcego oferta
Konsorcjum GMT nie jest zgodna z SIWZ bowiem nie zostalo wykazane przez
tego wykonawce wymagane w SIWZ doswiadczenie. Z przediozonego przez
Konsorcjum GMT wykazu ustug wynika, ze tylko jedna wykazywana ustuga
wykonana zostata jako kompleksowa wielobranzowa dokumentacja techniczna
budowlana i wykonawcza, ale dotyczy ona sali gimnastycznej przy szkole
podstawowej i tym samym nie jest porownywalna z wykonaniem projektu
modernizacji stadionu na okolo 30 000 os6b. Pozostate zas wykazane ustugi
nie odnoszg sie do wielobranzowego projektu bowiem dotycza badz branzy
instalacyjnej, badz dokumentacji konstrukcyjnej.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze Konsorcjum GMT zaoferowato cene nierealng,
w swojej] ofercie, biorgc pod uwage wielko$¢ obiektu oraz wymogi wykonania
dodatkowych czynnosci przez wykonawce.

Odwotujacy podnidst takze, ze jego zastrzezenia dotyczg réwniez warunku
doswiadczenia okreslonego przez Zamawiajgcego w SIWZ, potwierdzajacego,
ze wykonawca wykazuje sie wykonaniem prac projektowych na obiekcie
o kubaturze 10000 m* podczas gdy planowana przez Zamawiajgcego
inwestycja bedzie de facto budowg nowego obiektu o kubaturze okoto
1 200 000 m°.

Odwotujacy podniodst, ze wskazane naruszenia skutkowaty w efekcie blednym
przyjeciem przez Zamawiajgcego, ze oferta Konsorcjum GMT jest prawidiowa,
podczas gdy powinna by¢ wykluczona i odrzucona oraz doprowadzity do
nieprawidtiowego wykluczenia Odwotujgcego Perbo z udzialu w postepowaniu

i w efekcie odrzucenia jego oferty.

[l. Sprawa KIO/UZP 226/09

W protescie ztozonym przez BeMM wykonawca ten wniést o:

1)
2)

uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

uniewaznienie czynnosci wykluczenia BeMM z postepowania,

3) wykluczenie z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2

pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy i uznanie oferty zlozonej

przez Konsorcjum GMT za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy,



4) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego BeMM,
ewentualnie

5) wezwanie do uzupetnienia i / lub zlozenia wyjasnien na podstawie

art. 26 ust. 3 i 4 ustawy.

Wykonawca ten zaskarzyt w protescie nastepujgce czynnosci Zamawiajgcego:
- uznanie oferty ztozonej przez Konsorcjum GMT za najkorzystniejsza
- wykluczenie BeMM z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy z uwagi
na nie spetienie warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt 9.1.3.b SIWZ,
wskazujgc w tym zakresie na naruszenia przepisow ustawy: art. 7 ust. 1, 24 ust. 1 pkt 10,
24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3i 4, art. 91.

W uzasadnieniu swojego protestu Odwotujacy BeMM wskazat, ze
1) Niezasadna byla decyzja Zamawiajgcego o0 wykluczeniu go z udzialu
W postepowaniu. Zamawiajgcy w swojej decyzji o wykluczeniu BeMM z postepowania
wskazal, ze w SIWZ wymagat, aby osoby dokonujgce sprawdzania projektéw
posiadaty kwalifikacje i doswiadczenie odpowiadajace doswiadczeniu i kwalifikacjom
okreslonym przez Zamawiajacego dla osOb wskazanych do petnienia funkcji
projektantdbw. Nie wymagat wskazania w ofercie 0s6b do petnienia funkcji
sprawdzajacych, a jedynie zachowania tozsamosci doswiadczenia i kwalifikacji os6b
sprawdzajgcych i projektantow. Odwotujgcy w wyniku wezwania przez
Zamawiajgcego, skierowanego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, udzielit Zamawiajgcemu
stosownych wyjasnien, co do uprawnien o0sob przewidzianych do petnienia funkcji
sprawdzajacych, tak wiec, jego zdaniem, wypetnit wszystkie wymogi SIWZ z tym
zwigzane, tak na podstawie dokumentow zatagczonych do oferty, jak i udzielonych
wyjasnien oraz przedtozonych wraz z wyjasnieniami dodatkowymi dokumentami.
Zdaniem Zamawiajgcego nie odpowiadato to wymogom postawionym przez niego
w SIWZ, gdyz:
- Pan Marcin P., proponowany do petnienia funkcji sprawdzajgcego
w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, nie posiada uprawnien
w wymaganym okresie od 5 lat (uprawnienia od 30 czerwca 2006 r.),
- Pani Malgorzata O., proponowana do petnienia funkcji sprawdzajacego w
specjalnosci instalacyjnej, posiada uprawnienia wydane na podstawie § 13
ust. 1 pkt 4 lit. b rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony

Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkgcji
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2)

technicznych w budownictwie wylgcznie do petnienia funkcji projektanta w
specjalnosci instalacyjno — inzynieryjnej w zakresie instalacji sanitarnych,
podczas gdy Zamawiajgcy wymagatl, aby osoby takie legitymowaly sie
uprawnieniami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych bez ograniczen,
- Pan Piotr P., proponowany do pelnienia funkcji sprawdzajgcego
w specjalnosci telekomunikacyjnej, nie posiada uprawnien do sporzadzania
projektow w specjalnosci telekomunikacyjnym w zakresie wymaganym
w SIWZ, bowiem posiadane przez niego uprawniania do projektowania bez
ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych pozwalajg na sporzadzanie projektéw
w specjalnosci telekomunikacyjnej wytacznie w odniesieniu do instalacji
wewnetrznych,
- Pani Ewa W., proponowana do petnienia funkcji sprawdzajgcego
w specjalnosci drogowej, posiada uprawnienia do petnienia samodzielnej
funkcji kierownika budowy i robot, ktére nie odpowiadajg wymogom SIWZ,
bowiem posiadane przez nig uprawnienia obejmujg sporzadzanie projektow
wytgcznie w budownictwie jednorodzinnym, zagrodowym oraz innych
budynkéw o kubaturze do 1000 m® w zakresie objetym specjalnoscig
techniczno — budowlang, w ktérej moga kierowac¢ budowg lub robotami.
Niezaleznie od stwierdzenia przez Odwotujgcego, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego, podnidst on, ze nawet przyjmujac,
ze wykonawca ten nie spetnia tego warunku powinien by¢é wezwany przez
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentow, badz

zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy.

Co do =zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum GMT
Odwolujacy wskazal, ze Pan Tomasz P. nie mial umocowania do zilozenia
w imieniu i na rzecz jednego z konsorcjantow, tj. Karpla Konsulting Sp. z o.o.
oswiadczenia z art. 22 ustawy. Ztgczone do oferty petnomocnictwo upowaznia Pana
Tomasza P. do przygotowania, podpisania i ziozenia oferty w niniejszym
postepowaniu w imieniu i na rzecz Konsorcjum GMT. Z petnomocnictwa tego nie
wynika umocowanie do skladania przez Pana Tomasza P. oswiadczeh w imieniu i na
rzecz Karpla Konsulting Sp. z 0.0., w tym do podpisania i ztozenia oswiadczenia z art.
22 ustawy. Zamawiajacy wymagat bowiem zlozenia tego oswiadczenia — ha

podstawie pkt 9.1.5 SIWZ - sporzadzonego wedlug okreslone w SIWZ wzoru
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(ztacznik nr 2) i w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie
oswiadczenie miatlo by¢ ztozone wspodlnie przy czym winno by¢ podpisane przez
kazdego z tych wykonawcéw Ilub przez pelnomocnika upowaznionego do

reprezentowania ich w postepowaniu i do o0 zawarcia umowy.

3) Odwotujacy w protescie wskazat ponadto, ze Konsorcjum GMT nie spetnia warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia zawodowego. Zgodnie z pkt 9.3.a) SIWZ wykonawca na
potwierdzenie posiadania doswiadczenia winien udokumentowaé, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — wykonat ustugi odpowiadajgce swoim
rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot zamédwienia, przy czym
wymagane bylo wykazanie minimum jednego zamowienia na wykonanie
dokumentacji projektowej kompleksu sportowego, widowiskowego lub rekreacyjnego
o kubaturze nie mniejszej niz 10.000 m®. Ze zlozonego przez Konsorcjum GMT
wykazu ustug wynika, ze ustuga wskazana w poz. 1 nie spetnia wymogéw SIWZ. Jest
to bowiem wielofunkcyjna sala gimnastyczna przystosowana do rozgrywek ligowych,
a zatem nie jest to ustuga odpowiadajgca swoim rodzajem i wartoscig ustudze
stanowigcej przedmiot zamdwienia. Ponadto wartos¢ tej ustugi nie koresponduje
z wartoscig przedmiotowego zamoéwienia. Zadania wykazane w poz. 2 i 3 wykazu nie
sg hatomiast projektami wielobranzowymi, zatem nie sg adekwatne do przedmiotu

zamowienia, ktérym jest wkasnie projekt wielobranzowy.

Zamawiajacy, odnoszac sie do ztozonego protestu w piSmie z dnia 17 lutego 2009 r.,
doreczonym Odwotujacemu w dniu 20 lutego 2009 r., protest odrzucit, wskazujgc, ze zostat
on ztozony przez podmiot nieuprawniony oraz wplynat po terminie. Zamawiajacy wskazat na
zapisy pkt 34 SIWZ, gdzie okreslit zasady obowigzujgce w przedmiotowym postepowaniu
w przypadku wnoszenia srodkow ochrony prawnej. W ppkt 2 tego punktu Zamawiajacy
zastrzegt, ze w przypadku wnoszenia protestu obowigzuje pisemnos¢ jego formy. Wskazat,
ze zastrzezenie takie jest zgodne z art. 27 ust. 1 ustawy, ktory to przepis pozostawia wybor
sposobu  przekazywania oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji
zamawiajgcemu. Wskazal, ze Odwolujacy powzigt wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe ziozenia protestu w dniu 30 stycznia 2009 r. tak wiec termin na
zlozenie protestu uptynat mu w dniu 9 lutego 2009 r. Pisemny protest wptynat natomiast do
Zamawiajgcego dopiero w dniu 10 lutego 2009 r. Tak wiec protest zostat ziozony

z uchybieniem terminu i jako taki podlegat odrzuceniu na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy.
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Wskazujgc na powyzsze Zamawiajgcy z ostroznosci procesowej odniost sie jednak

w rozstrzygnieciu protestu BeMM do podniesionych w nim zarzutéw, uznac je za niezasadne

wskazat:

1)

2)

3)

Co do zarzutu dotyczgcego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania Zamawiajacy
podnidst, ze warunkiem w postepowaniu bylo zapewnienie tozsamosci uprawnien
projektantéw i sprawdzajacych, jednakze bez koniecznosci przedktadania w ofercie
odpowiednich dokumentéw w stosunku do os6b sprawdzajacych projekty. W zwigzku
jednak z tym, ze niektorzy wykonawcy w wykazie osob, ktére beda uczestniczy¢
w wykonywaniu zamowienia wskazato rowniez osoby wyznaczone do petienia roli
sprawdzajgcych projekty, zalgczajgc rowniez dokumenty w odniesieniu do tych oséb,
Zamawiajacy w celu porownywalnosci ztozonych ofert zwrécit sie do pozostatych
wykonawcOw o zlozenie wyjasnien w tym przedmiocie na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy. Nie wzywat jednak Zamawiajacy do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
osbb sprawdzajacych projekty. Pomimo tego Odwotujacy uzupetnit dokumenty w tym
zakresie. Zamawiajacy nie zgodzit sie z Odwotujacym, ze nie miat prawa wzig¢ pod
uwage przy ocenie spetniania tego warunku uzupetnionych przez niego dokumentéw,
bowiem nie bylo to formalne wezwanie do uzupetienia dokumentéw, skierowane
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Uzupelnione dokumenty nie potwierdzajg bowiem
spetniania przez wykonawce warunku udziatlu postawionego przez Zamawiajgcego
w SIWZ, dlatego tez Zamawiajgcy powinien byt je wzig¢ pod uwage, co tez uczynit.
Stwierdzit rowniez, ze ponowne wezwanie do uzupetniania dokumentéw, ktore juz
zostaly przez wykonawce uzupetnione samodzielnie bytoby czynnos$cig niepotrzebng
i pozorna.

Co do zarzutu zlozenia oswiadczenia w trybie art. 22 ustawy przez petnomocnika
Konsorcjum GMT Zamawiajacy stwierdzit, ze uczestnicy Konsorcjum udzielili Panu
Tomaszowi P. petnomocnictwa. Pan Tomasz P. jest natomiast osobg umocowang do
reprezentacji spotki GMT, ktéra zgodnie z trescig petnomocnictwa jest liderem
Konsorcjum. Petnomocnictwo wskazuje, ze Pan Tomasz P. jest umocowany miedzy
innymi do podejmowania czynnosci prawnych w ramach Konsorcjum, zatem
petnomocnictwa te spetniajg wymog petnomocnictwa rodzajowego. Zamawiajacy
powotat sie w tym zakresie na orzeczenia Sadu Najwyzszego oraz Sgdu Okregowego
we Wroctawiu. Wskazal réwniez na orzeczenie KIO, z ktérego wynika, ze
oswiadczenie z art. 22 ustawy, zlozone przez jedng  firme
w imieniu catego konsorcjum jest skuteczne.

Co do zarzutu nie spetniania przez Konsorcjum GMT warunku doswiadczenia

Zamawiajacy podniost, ze formutujgc warunek udzialu w postepowaniu nie wskazat
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progowej wartosci zaméwienia, a jedynie okreslit rodzaj projektowanego obiektu
i wskazat na minimalng wymagang kubature, a te wymogi spetnia wykonawca GMT,
wskazujgc jednoczesnie, ze w przypadku podmiotéw wspolnie ubiegajacych sie
0 zamoOwienie Zamawiajacy musi liczy¢ wspoélny potencjat tych wykonawcow, ktory

w ramach konsorcjum ulega pomnozeniu.

Z rozstrzygnieciem protestu nie zgodzit sie Odwolujgcy BeMM, sktadajgc odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w pismie z dnia 23 lutego 2009 r. (zlozenie
w urzedzie pocztowym operatora publicznego w dacie 25 luty 2009 r.). Kopia odwotania

zostata w dacie jego ztozenia przekazana réwniez Zamawiajgcemu.

W odwotaniu Odwotlujacy BeMM podtrzymat zarzuty, zagdania i argumentacije, zawarte
w protescie. Odnoszac sie w szczegodlnosci do stanowiska Zamawiajgcego zawartego
w rozstrzygnieciu protestu Odwotujgcy podnidst, ze jego protest zostat niezasadnie przez
Zamawiajgcego odrzucony. Wskazat, ze protest przestat Zamawiajgcemu drogg faksowg
w dniu 9 lutego 2009 r., a prawidlowos¢ jego doreczenia w tej dacie Zamawiajacy
potwierdzit. Jednoczesnie tez nadatl on w tym samym dniu przesytkg kurierska protest
w formie pisemnej. Niezaprzeczalnym jest zatem — w ocenie Odwotujgcego - ze w dacie
9 lutego 2009 r. Zamawiajacy mogt zapoznaé sie z trescig protestu, zatem protest zostat
zlozony w terminie, o ktébrym mowa w art. 180 ust. 2 ustawy. Powolywanie sie przez
Zamawiajgcego na zapisy SIWZ w tym zakresie jest - w ocenie BeMM - nieuprawnione.
Odwotujacy wskazat przy tym na orzeczenia KIO, wskazujgce na niedopuszczalnosc
wprowadzenia ograniczen w SIWZ w zakresie formy, w ktérej protesty moga by¢ sktadane
do Zamawiajgcemu przy dopuszczalnej generalnie formie korespondencji drogg faksowa.
Odwotujacy podnidst przy tym, ze sam Zamawiajacy korzystat z drogi korespondencji

faksowej, przysytajac Odwotujgcemu w takiej postaci rozstrzygniecie protestu.

Co do zarzutu zwigzanego z wykluczeniem Odwotujacego BeMM z postepowania
Odwolujacy dodat, w stosunku do argumentacji zawartej w protescie, ze Zamawiajacy
powinien byt oprze¢ sie przy ocenie spetnia tego warunku na ofercie, w ktorej potwierdzit
spetnianie warunku. Zadanie przez Zamawiajgcego wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
z tego tylko powodu, ze inni wykonawcy przediozyli niewymagalne w SIWZ dokumenty
Odwolujacy uznat za niezrozumiate w takim przypadku stwierdzit, ze Zamawiajacy nie
powinien byt przy ocenie tego warunku bra¢ pod uwage dokumentéw przediozonych przez
niego wraz z udzielonymi wyjasnieniami bowiem dokumenty te zostaly ztozone ,na wszelki

wypadek”. Zatgczone dokumenty w zaden sposéb — w ocenie BeMM - nie wplywaly na
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uznanie, czy Odwolujacy spetnia postawiony warunek, czy tez nie, bowiem ta okolicznosé
wykazana juz zostata w samej ofercie tego wykonawcy. Odwotujacy podkreslit, ze nie
podejmowat polemiki z Zamawiajagcym co do oceny przez niego poszczegoélnych
dokumentéw i stwierdzenia brakéw w zakresie uprawnien w odniesieniu do okreslonych
0s0Ob, poniewaz uznatl, ze spetnit ten warunek juz w ofercie, przedktadajac w tym zakresie
wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty. Odwotujacy BeMM podkreslit, ze
Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu wywodzit nieprawdziwe twierdzenia, ktore rzekomo

podnosit Odwotujacy.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia z udziatlu w postepowaniu Konsorcjum GMT
Odwolujacy wskazal, ze udzielone przez firme Karpla Konsulting Sp. z 0.0. nie moze by¢
uznane za wystarczajgce do ztozenia rowniez w imieniu tej firmy oswiadczenia w trybie
art. 22 ustawy, bowiem petnomocnictwo to wskazuje wyraznie konkretne czynnosci, co do
ktérych zostat ustanowiony petnomocnik — jest to wylgcznie przygotowanie, podpisanie
i zlozenie oferty w imieniu i na rzecz konsorcjum. Z tresci petlnomocnictwa wynika prawo
podejmowania czynnosci w imieniu konsorcjum, ale nie w imieniu i na rzecz Karpla
Konsulting Sp. z 0.0., a tym samym — w ocenie Odwotujgcego — Pan Tomasz Pilch nie miat
prawa do ztozenia w imieniu tej firmy, wchodzacej w sklad konsorcjum oswiadczenia,

skiadanego w trybie art. 22 ustawy.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
stron wyra zone w protestach, odwotaniach i rozstrzygni  eciach protestow oraz zto zone

w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby zwa zyt co nast epuje.

Rozpatrywane przez Izbe dwa odwotania zostaly rozpoznane tgcznie w zwigzku
z trescig zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2009 r.,

wydanego w tym przedmiocie.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia zadnego z rozpoznawanych
odwotan w zwigzku z tym, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4
ustawy. Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajacy Izby zobowigzany byt do merytorycznego

rozpoznania ztozonych odwotan.
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Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 200/09

Rozpatrujac odwotanie Perbo Izba dopuscita dowody z: dokumentacji postepowania

0 udzielenie zamoOwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci z postanowien SIWZ oraz
tresci oferty Odwotujgcego, protokotu postepowania wraz zatgcznikami, jak rowniez z tresci

protestu, odwotania i rozstrzygniecia protestu.

Sktad orzekajacy lzby oddalit przedmiotowe odwotanie uznajac, ze Odwolujacy
wnoszac je nie miat interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Zgodnie z tym
przepisem dla skutecznosci ztozenia srodka ochrony prawnej, czyli w tym przypadku tak
protestu, jak i odwotania, konieczne jest wykazanie uszczerbku - rzeczywistego Ilub
potencjalnego - w swoim interesie prawnym w uzyskaniu zamowienia, ktéry to uszczerbek
powstal na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W Swietle
przywotanego przepisu dla skutecznosci zlozenia tak protestu, jak i odwotania, istotne jest
wiec wypelnienie przez wykonawce, uczestnika konkursu lub tez inng osobe trzech
przestanek:

1) uszczerbku w interesie prawnym zwigzanym z uzyskaniem danego zamowienia

2) naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych

3) zwigzku przyczynowego pomiedzy konkretnym naruszeniem, a powstaniem, badz

mozliwoscig powstania uszczerbku w interesie prawnym.

Wskazane przestanki powinny by¢ wypetnione przez podmiot Kkorzystajacy
ze sSrodkow ochrony prawnej przewidzianych w dziale VI ustawy na kazdym etapie

korzystania z tych srodkéw — tak na etapie protestu, odwotania, jak i ewentualnie skargi.

W rozpatrywanej przez lzbe sprawie Odwotujgcy Perbo zostat skutecznie wykluczony
z udzialu w postepowaniu przez Zamawiajgcego, bowiem nie kwestionowat tej czynnosci
Zamawiajgcego w okreslonym, ustawowym terminie, w trybie protestu. Argumenty, zarzuty
i zgdania podniesione w tym zakresie dopiero na etapie odwotania nie moga byc¢ rozpatrzone
przez lzbe, bowiem - stosownie do tresci art. 191 ust. 3 ustawy - nie byly zawarte w
protescie. Tym samym wobec braku oprotestowania tej czynnosci Zamawiajgcego decyzja
o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu stala sie ostateczna. Wykonaweca ten
formalnie przestat by¢ podmiotem, ktéry jest zainteresowany uzyskaniem tego konkretnego
zamdwienia w wyniku zaniechania swoich wlasnych dzialah. Tym samym rozpatrywanie
podnoszonych przez tego Odwolujgcego zarzutéw, dotyczacych oferty konkurencyjnej, ktéra
zostala uznana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, w zaden sposob nie wplywa -

nawet potencjalnie - na mozliwo$¢ uzyskania przez Odwotujgcego Perbo tego zamowienia.
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Odwolujacy zreszta zdaje sobie z tego sprawe, wnoszac w odwotaniu 0 uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Skiad orzekajacy Izby nie zgodzit sie z argumentacjg Odwotujgcego, ktéry wskazywat
na podstawie niektorych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 16 kwietnia
2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 296/08 i sygn. akt: KIO/UZP/303/08 oraz wyrok z dnia
17 czerwca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 538/08 i KIO/UZP 543/08), ze posiada interes
prawny do zlozenia rozpatrywanego przez lzbe odwotania w szerokim rozumieniu tego
pojecia, czyli interes prawny sensu largo.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, o takim interesie mozna bytoby mowi¢ w sytuaciji,
gdy wykonawca w dalszym ciggu jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia (czyli nie jest
wykluczony z udziatu w postepowaniu, albo zostat wykluczony, ale kwestionuje te czynnosc,
badz jego oferta jest wazna albo zostala odrzucona, a on kwestionuje zasadno$¢ tej
czynnosci), niemniej w postepowaniu zachodzi taka okolicznosé, ktéra uniemozliwia
podpisanie umowy i udzielenie zaméwienia, bowiem zostaje wypelniona ktéras z przestanek
z art. 93 ust. 1 ustawy, wskazujacych na obowigzek uniewazniania postepowania.

W dalszym bowiem ciggu w tym przypadku, wykonawca ten — cho¢ potencjalnie —
niemniej jednak mialby szanse na uzyskanie zamoOwienia. Podobna sytuacja moze miec
réwniez uzasadnienie, gdy wykonawca sklasyfikowany na drugiej pozycji w rankingu oceny
ofert zauwaza pewng okolicznos¢, ktoérej stwierdzenie wskazuje na wade postepowania
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, a jako
wykonawca sklasyfikowany na drugiej pozycji potencjalnie ma rowniez szanse na uzyskanie
zamoOwienia na podstawie art. 94 ust. 2 ustawy, w sytuacji gdy wykonawca wybrany
do realizacji zamowienia odmowitby podpisania umowy.

Sktad orzekajacy lzby generalnie podziela przywotane przez Odwotujgcego
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej oraz stanowisko doktryny odnosnie rozumienia
interesu prawnego sensu largo, sprowadzajgce sie do tego, ze uzasadnieniem dla
wnoszenia $rodkéw prawnych jest zapewnienie prawidtowosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia, prowadzace do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawca.
Uwzgledniajgc powyzsze, jednak w sposéb odmienny niz Odwotujacy, sktad orzekajacy Izby
interpretuje wskazane rozumienie interesu prawnego. Powyzsze moze dotyczyé¢ — jak jedno
Z przywotanych przez Odwotujacego orzeczen KIO (wyrok z dnia 17 czerwca 2008 r.
sygn. akt: KIO/UZP 538/08, KIO/UZP 543/08) mozliwosci oprotestowania dokumentacii
Z postepowania (protest na tres¢ ogtoszenia, czy postanowienia SIWZ). Moze to réwniez
dotyczy¢é sytuacji w wskazanej powyzej, w ktorej wykonawca, ktéry ziozyt oferte
w postepowaniu, uzyskujac formalnie status wykonawcy, weryfikuje niezgodne z przepisami

ustawy zachowania Zamawiajgcego, ktére moga prowadzi¢ do zawarcia ewentualnie
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niewaznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niemniej podmiot ten jest wykonawcg
w dalszym ciggu, potencjalnie zainteresowanym uzyskaniem zamowienia i potencjalnie ma
takg mozliwos¢ (nie zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu, jego oferta nie zostata
odrzucona, albo nastapity te negatywne dla niego zdarzenia, ale on réwniez je podwaza,

korzystajac w tym zakresie ze srodkOw ochrony prawnej).

W rozpatrywanej przez Izbe sprawie Odwotujacy Perbo przestat by¢ zainteresowany
uzyskaniem tego zamodwienia faktycznie (w perspektywie tego postepowania),
jak i potencjalnie (gdyby nie istotne okolicznosci w sprawie, prowadzgace do uniewaznienia
postepowania nie zaistniaty, Zamawiajacy mogtby dokona¢ wyboru oferty wykonawcy
korzystajgcego ze $rodkéw ochrony prawnej jako najkorzystniejszej), bowiem de facto
zgodzit sie on z Zamawiajacym, poprzez brak oprotestowania czynnosci wykluczenia go
Z udzialu w postepowaniu, ze nie bedzie uczestniczyt (faktycznie, czy teoretycznie -

potencjalnie) w procesie ubiegania sie 0 dane zamdéwienie.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby nie odnidst sie do merytorycznych,
konkretnych zarzutéw podniesionych w odwotaniu, uznajgc, ze nie zostala wypetniona
materialnoprawna przestanka (interes prawny), warunkujgca mozliwos¢ rozpoznania tych

zarzutow.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze czes¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu nie
byta poprzedzona protestem (zarzuty dotyczace wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
brak wymaganego w SIWZ doswiadczenia po stronie Konsorcjum GMT, zaoferowanie przez
Konsorcjum GMT nierealnej ceny ofertowej, zarzut dotyczacy sposobu okreslenia przez
Zamawiajgcego warunku doswiadczenia), w zwigzku z powyzszym nie podlegaly rowniez

rozpatrzeniu na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy.

Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 226/09

Rozpatrujac odwotanie BeMM Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdllnosci z postanowien SIWZ oraz
tresci oferty Odwolujacego i oferty Konsorcjum GMT, tresci zapytania o wyjasnienie oferty
Odwolujgcego oraz udzielone przez niego wyjasnienia, protokolu postepowania wraz

zalgcznikami, jak réwniez z tresci protestu, odwotania i rozstrzygniecia protestu.

Odnoszac sie do tego odwotania skltad orzekajacy lzby w pierwszej kolejnosci

rébwniez podjat ustalenia, co do oceny interesu prawnego po stronie tego wykonawcy,
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warunkujgcego mozliwos¢ rozpoznania zarzutow. Dokonujgc tej oceny skitad orzekajacy Izby
ustalit, ze Odwolujacy zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu, jednak podnoszone
przez niego, tak na etapie protestu, jak i ponowione na etapie odwotania, zarzuty dotyczg tej
whasnie czynnosci Zamawiajacego, z ktérg Odwotujacy sie nie zgadza. Niezaleznie od tego
zarzutu Odwotujacy podniést zarzuty dotyczace oferty uznanej przez Zamawiajacego za
najkorzystniejsza, uwzgledniajac przy tym cene ofertowa, ktéra byta brana pod uwage przy
ocenie ofert jako jedyne kryterium oceny, jego oferta w przypadku przywrdcenia go do
udziatlu w postepowaniu bytaby najkorzystniejsza. Tym samym Odwolujacy wykazat sie
interesem prawnym w uzyskaniu zamowienia, jak rowniez uprawdopodobnit konkretne
naruszenia przepisOw ustawy, poprzez przedstawienie w tym zakresie umotywowanej
argumentacji i wykazat zwigzek przyczynowy pomiedzy naruszeniem Zamawiajgcego,

a pozbawieniem Odwolujgcego szans ha uzyskanie zamowienia.

Uwzgledniajagc powyzsze sklad orzekajgcy Izby odniost sie do zarzutow

podniesionych w odwotaniu i uznat, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutéw dotyczacych oferty
najkorzystniejszej (Konsorcjum GMT) skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze obydwa
Z podnoszonych zarzutéw, tak dotyczacy zaniechania wykluczenia Konsorcjum GMT
z powodu nieziozenia oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu,
wynikajacych z art. 22 ust.1 ustawy, z uwagi na brak umocowania w tym zakresie dla Pana
Tomasza Pilcha do dziatania w imieniu i na rzecz firmy Karpla Konsulting Sp. z o.0.
wchodzacej w skltad Konsorcjum GMT, jak i zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia

Konsorcjum GMT z powodu nie spetniania warunku doswiadczenia.

Co do pierwszej kwestii sktad orzekajacy lzby ustalit, ze w tresci oferty Konsorcjum
GMT na str. 87 znajduje sie petnomocnictwo z dnia 5 stycznia 2009 r. udzielone w imieniu
firmy Karpla Konsulting Sp. z 0.0. przez osoby umocowane do reprezentacji tej firmy
(zgodnie z odpisem KRS na str. 19 oferty — dwaj czlonkowie zarzgadu ujawnieni w KRS).
W pethomocnictwie tym wskazana firma upowaznita Pana Tomasza P. do: ,przygotowania,
podpisania i ztozenia oferty w przetargu (...) w imieniu i na rzecz konsorcjum zawartego w
dniu 05.01.2009 r. przez nastepujgce podmioty gospodarcze: GMT Sp. z o.0., Karpla
Konsulting Sp. z 0.0. Wiadystaw i Marcin Sarata prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w
formie spotki cywilnej pod nazwg ZRRB SARBUD S.C.” Dokonujgc oceny wskazanego
petnomocnictwa sklad orzekajacy Izby uznat, ze firma Karpla Konsulting
Sp. z 0.0. ustanowita niniejszym swojego petnomocnika w osobie Pana Tomasza P. do

reprezentowania tej firmy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
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dotyczy zlozone odwotanie. W ocenie Izby petnomocnikiem tym zostal ustanowiony Pan
Tomasza P., a nie firma GMT - jak wskazywat zaréwno Odwotujacy w trakcie rozprawy, jak i
Zamawiajacy. Udzielone petnomocnictwo poprzez wskazanie etapow zwigzanych
z tokiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (przygotowanie, podpisanie
i zlozenie oferty w postepowaniu) jest jednym z dwoch, jesli chodzi o dopuszczalny
i prawidtowy, w trybie art. 23 ust. 2 ustawy, zakres pelnomocnictw — mianowicie
petnomocnictwem do reprezentowania w postepowaniu (a nie petlnomocnictwem
do reprezentowania w postepowaniu i podpisania umowy). Jest to zatem petnomocnictwo
skuteczne i upowazniajgce Pana Tomasza P. do reprezentowania wskazanej firmy
W niniejszym postepowaniu w ramach zawigzanego konsorcjum.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, uwzgledniajac przepis art. 65 8 1 Kc w zwigzku
Z art. 14 ustawy, z tresci pelnomocnictwa mozna wywiez¢é w sposéb nie budzacy watpliwosci,
ze ustanowiony petnomocnik, skoro jest upowazniony do podpisania i ztozenia oferty, a tym
samym reprezentacji w postepowaniu przed Zamawiajgcym, ma rowniez prawo
do skutecznego podpisania i zlozenia w imieniu i na rzecz firmy Karpla Konsulting Sp. z 0.0.
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu z art. 22 ust. 1 ustawy, ktére to
oswiadczenie jest nieodlgcznym elementem skladanej oferty. Zgodnie z wymogiem
Zamawiajgcego, opisanym w 9.1.5 SIWZ, w przypadku podmiotéw ubiegajgcych sie
o zamowienie wspoélnie oswiadczenie takie miat podpisa¢, badz kazdy z wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie, bgdz tez ustanowiony przez tych wykonawcow
w trybie art. 23 ust. 2 ustawy petnomocnik. Skoro w tym przypadku oswiadczenie zawarte na
str. 3-4 oferty Konsorcjum GMT zostalo prawidlowo — jak ustalono — podpisane przez
petnomocnika, jest ono skuteczne i zgodne z wymogami SIWZ postawionymi w tym zakresie

przez Zamawiajgcego.

Tym samym skiad orzekajacy Izby uznat, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 ustawy, jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy

oraz art. 91 ustawy.

Co do zarzutu niespetlnienia warunku doswiadczenia przez Konsorcjum GMT
i zaniechania wykluczenia z tego powodu wykonawcy z udzialu w postepowaniu, skiad
orzekajacy lzby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze Zamawiajgcy opisat ten warunek
w pkt 9.1.3) lit. a SIWZ, wskazujac, ze: ,Wykonawca musi udokumentowacé, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci wykonawcy jest krotszy — w tym okresie — wykonat ustugi
odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot zamdéwienia, przy

czym wymagane jest wykazanie minimum jednego zamowienia na wykonanie dokumentacji
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projektowej kompleksu sportowego, widowiskowego lub rekreacyjnego, o kubaturze nie
mniejszej niz 10 000 m°.”

Konsorcjum GMT w swojej ofercie w wykazie wykonanych ustug (str. 48 - 49 oferty)

dla wykazania spetniania tego warunku wskazalo trzy pozycje:

1. wielofunkcyjna sala gimnastyczna przystosowana do rozgrywek ligowych,

2. stadion miejski - Wroctaw 2012 wielofunkcyjny budynek miejskiego stadionu
pitkarskiego Euro 2012 z pomieszczeniami o funkcji biurowej, konferencyjnej,
zapleczem technologicznym i technicznym wraz z parkingami oraz infrastrukturg
naziemng i podziemna,

3. obiekt sportowo — rekreacyjny Terma Aqua Park.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania tych ustug wykonawca przedtozyt stosowne
dokumenty (str. 50 — 52 oferty). Odwotujacy kwestionuje wszystkie trzy wykazane ustugi
wskazujac, ze pierwsza z nich nie ma charakteru kompleksu sportowego wielofunkcyjnego,
poniewaz jest to sala gimnastyczna. W trakcie rozprawy Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze
mial watpliwosci, co do tej inwestycji i wskazat, ze przedmiotem uznania przez niego, ze
Konsorcjum GMT spetnia warunek doswiadczenia zawodowego, bytlo uwzglednienie ustug
wykazach przez tego wykonawce w poz. 2 i 3 wykazu, czym Zamawiajacy przyznat
okolicznosci wywodzone przez Odwotujgcego. Uwzgledniajac powyzsze skiad orzekajacy
Izby nie odnosit sie do argumentacji Odwotujgcego w zakresie niespetniania warunku przez
Konsorcjum GMT co do ustugi wykazywanej w poz. 1, uznajac, ze okolicznosci te potwierdzit
sam Zamawiajacy.

W zakresie ustug wykazanych w poz. 2 i 3 wykazu - w ocenie Zamawiajgcego - kazda
z tych ustug samodzielnie stanowi potwierdzenie wypetnienia warunku okreslonego w SIWZ.
Odwolujacy wskazywat natomiast, ze kazda z tych uslug nie odpowiada swoim rodzajem
ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia, jedna bowiem dotyczy przygotowania wytgcznie
projektu instalacyjnego (poz. 2) druga za$ wytacznie projektu konstrukcyjnego (poz. 3).
Zadna z dokumentacji nie jest zatem - w ocenie Odwotujgcego BeMM - wielobranzowg
kompleksowg dokumentacjg. Zamawiajacy zas twierdzit, ze wykazywane ustugi nalezy
rozpatrywaé¢ w kontekscie réwniez dokumentéw referencyjnych, z ktérych wynika, ze projekty
dotyczyly realizacji kompleksowej dokumentacji.

Sktad orzekajacy lzby, odnoszac sie do tego zarzutu i uwzgledniajgc w tym zakresie
stanowiska stron uznat, ze Zamawiajacy, dokonujac opisu warunku doswiadczenia w SIWZ
Z jednej strony, korzystajac z przyjetych powszechnie w praktyce standardow, przepisat
cze$¢ postanowieh rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.).
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Zamawiajacy przepisat w czesci ogolny fragment tresci 8 1 ust. 2 pkt 2 tego rozporzadzenia,
wskazujacy na koniecznos¢ rodzajowej tozsamosci ustug wykazywanych w ramach
doswiadczenia z przedmiotem zamowienia. Z drugiej jednak strony Zamawiajacy
doprecyzowat ten warunek w sposob konkretny, zadajac wykazania sie realizacjg minimum
jednego zaméwienia na wykonanie dokumentacji projektowej kompleksu sportowego,
widowiskowego lub rekreacyjnego o kubaturze 10 000 m®. Istotne zatem dla Zamawiajgcego
byto, aby byla to ustuga projektowania konkretnych obiektéw o konkretnej kubaturze.
Zamawiajacy nie uszczegotowit natomiast konkretnej wartosci ustugi oraz tego, co ma
wchodzi¢ w zakres wykazywanej dokumentacji projektowej. Tym samym nalezy uznac, ze
Zamawiajacy w tym zakresie nie postawit konkretnych wymogéw, stad tez nie jest
uzasadnione wywodzenie negatywnych skutkbw dla wykonawcy =z faktu braku
uszczegotowienia zapiséw SIWZ w tym przedmiocie.

Uwzgledniajagc  powyzsze Konsorcjum GMT  wypelnito  warunek udzialu
w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia. Bez watpienia - w ocenie Izby — ustuga
wykazana w poz. 2 jest obiektem o minimalnej wymaganej kubaturze i jest to obiekt
o charakterze kompleksu sportowego. Podobna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do ustugi

Z poz. 3 wykazu.

W zwigzku z powyzszym Konsorcjum GMT nie podlegato wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy, jak réwniez art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 91 ustawy.

Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do zarzutu niestusznego wykluczenia z udziatu
w postepowaniu Odwotujacego BeMM skiad orzekajacy Izby uznat, Zze zarzut ten potwierdzit
sie, jednakze dziatajac na podstawie art. 191 ust. 1 a ustawy skfad orzekajacy Izby nie mogt
uwzgledni¢ odwotania z powodu potwierdzenia sie tego zarzutu, bowiem nakazanie
Zamawiajagcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert w celu przywrécenia
BeMM do udziatlu w postepowaniu nie miatoby zadnego wptywu na wynik postepowania.
Oferta uznana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza jest po rozpatrzeniu wobec nigj
zarzutéw nadal wazna oraz wykonawca ten nie podlega wykluczeniu, oferta ta pozostaje
bowiem w dalszym ciggu ofertg najkorzystniejszg pod wzgledem jedynego kryterium oceny
ofert w postepowaniu, tj. kryterium cenowego. Powyzsza ocena dotyczy wszystkich waznych

ofert, w tym réwniez oferty Odwolujgcego, ktora jest drozsza od oferty Konsorcjum GMT.

Niemniej wskazany zarzut zastuguje na uwzglednienie w ocenie Izby, z uwagi na to,

ze Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia BeMM z udzialu w postepowaniu ze
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wzgledu na dotaczone przez tego wykonawce dokumenty w trybie wezwania go do zlozenia
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy, dziatajac na podstawie przywotanego przepisu ustawy, zwroécit sie do
Odwotujgcego w piSmie z dnia 16 stycznia 2009 r. o zlozenie wyjasnien, poprzez zapytanie,
czy w wykonywaniu zamoOwienia bedg uczestniczyé osoby sprawdzajace projekty
w poszczegoélnych branzach, posiadajace wymagane w SIWZ kwalifikacje oraz, czy
wykonawca uwzglednit ich uczestnictwo w cenie ofertowe;.

Odwotujacy BeMM w piSmie z dnia 19 stycznia 2009 r. udzielit tych wyjasnien,
wskazujac, ze uczestnictwo tych oséb zostatlo uwzglednione w cenie ofertowej. Do tych
wyjasnien dotaczony zostat wykaz projektantow i osob sprawdzajacych wraz z kwalifikacjami
i uprawnieniami.

Podstawg wykluczenia BeMM z udzialu w postepowaniu przez Zamawiajacego byto
uznanie, ze osoby wskazane w nowych, przediozonych w wyniku zlozenia wyjasnien,
dokumentach nie spetniajg wymogow Zamawiajgcego.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby poprzez zlozenie wyjasnien Odwotujacy BeMM
w zaden sposoOb nie podwazyt swojego oswiadczenia woli wyrazonego w tresci oferty,
ti. w przedlozonym wykazie i dokumentach dotyczacych kwalifikacji i uprawnien. W ocenie
Izby na podstawie zapiséw SIWZ mozna wywiez¢ jednoznacznie, ze zaréwno dla oséb
wskazanych do petnienia funkcji projektanta, jak i oséb sprawdzajgcych konieczne byto
przedtozenie przez wykonawcow dokumentéw okreslonych w pkt 9.1.3) lit. ¢ SIWZ.
W sytuacji uznania przez Zamawiajacego, ze przediozone dokumenty nie spetniajg warunku
udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ tego wykonawce do
uzupetniania dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Samodzielne przediozenie przez
wykonawce takich dokumentéw, bez odrebnego wezwania przez Zamawiajacego nie moze
by¢ traktowane jako uzupetnienie dokumentéw, z tego wzgledu, ze przepis art. 26 ust. 3
ustawy wymaga w tym zakresie podjecia inicjatywy dziatania ze strony Zamawiajgcego, a nie
wykonawcy. Po drugie samodzielne przedtozenie przez wykonawce dokumentéw
niezadanych przez Zamawiajgcego w skierowanym wezwaniu do ztozenia wyjasnien tresci
oferty jest rOwniez nieskuteczne z uwagi na tres¢ art. 87 ust. 1 ustawy, ktory zakazuje
zmiany tresci oferty oraz prowadzenia w tym zakresie negocjacji z wykonawca. Przyjecie,
jako uzupetnienie oferty, dokumentéw przediozonych na wezwanie do ziozenia wyjasnien
prowadzi w sposOb niedopuszczalny przepisami ustawy do negocjacji w tym zakresie
pomiedzy wykonawca, a Zamawiajagcym. Zamawiajacy dokumenty te powinien przyja¢ do
oceny wylacznie w zakresie postawionego w zadaniu wyjasnien pytania i ztozonych w tym
przedmiocie wyjasnien przezwykonawce. Nie moze natomiast ocenia¢ tych dokumentow w
kontekscie spetniania warunku udzialu w postepowaniu. W zaden bowiem sposéb

przeditozenie ich nie doprowadzito do sytuacji, w ktérej stracityby waznosci dokumenty
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przediozone przez Odwotujgcego wraz z oferta, jak wskazano powyzej. Odwotujacy nie
zlozyt bowiem takiego oswiadczenia woli. Taka sytuacja miataby miejsce wytgcznie w
okolicznosciach stwierdzenia, ze dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku nie
zostaly ziozone, badz zawierajg btedy, co skutkowatoby koniecznoscig wezwania do
uzupetniania dokumentéw trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Uwzgledniajac powyzsze podjecie decyzji przez Zamawiajgcego o wykluczeniu
z udzialu w postepowaniu Odwotujagcego BeMM wylgcznie na podstawie przediozonych
W sposoOb nieprzewidziany przepisami ustawy dokumentéw, a nie w oparciu 0 dokumenty
zalgczone do oferty, jest nieuprawnione. Po ewentualnym stwierdzeniu, ze przediozone
w ofercie dokumenty sg niewystarczajgce (nie zostaly ziozone, bgdz zawierajg btedy)
Zamawiajacy powinien byt — jak wskazano powyzej — skorzysta¢ z procedury przewidzianej
w art. 26 ust. 3 ustawy, ewentualnie poprzedzonej wyjasnieniem tresci ziozonych
dokumentéw, przewidzianym w art. 26 ust. 4 ustawy, nie powinien byt natomiast wykluczaé

Odwolujgcego z postepowania.

Sktad orzekajacy lzby zwrécit uwage, ze Zamawiajacy poprzez nieprecyzyjne
sformutowanie zapiséw SIWZ, dotyczacych jego wymogow w zakresie 0s6b sprawdzajgcych
- co przyznat w trakcie rozprawy - oraz formutujac w sposéb niejasny wezwanie do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, sam doprowadzit do sytuacji, w ktérej wykonawcy
mogli mie¢ watpliwosci w jaki sposob wypeni¢ zadania Zamawiajacego z uwagi na
nieczytelne oczekiwania z jego strony w tym zakresie. Powyzsze nie moze wptywac na
sytuacje wykonawcow i ich dyskwalifikowa¢ w sytuacji, gdy ztozyli dokumenty, ktére nie byty

zadane przez Zamawiajgcego.

Tym samym sktad orzekajgcy Izby stwierdzit w tym zakresie naruszenie przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 10 przez Zamawiajgcego. Jednakze, jak wskazano powyzej, potwierdzenie
sie tego zarzutu nie moze skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania z uwagi na tresc

art. 191ust. 1a ustawy.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajagc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy

oraz art. 191 ust. 1a ustawy orzeczono jak w sentencji.

Izba, dziatajac na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy, wydala

W niniejszej sprawie orzeczenie fgczne.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby,
uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.), uznat za uzasadnione - na podstawie przediozonych do akt sprawy
rachunkéw - koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika oraz

koszty dojazdu na rozprawe ustanowionych w sprawie petnomocnikow.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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