Sygn. akt: KIO 1937/10

WYROK

z dnia 22 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: 1) Zbigniew Ziajka prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Zbigniew Ziajka ,Ziajka Zbigniew Przedsi  ebiorstwo Drogowe”

(lider); 2) ELEKTRIM SA we Wroctawiu (partner); 3) PRO-TRA BUILDING Sp. z o.0.
(partner) z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Chat  upnicza 21, 51-503 Wroctaw w dniu
08 wrzesnia 2010 r., w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad

Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586 Krakow

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: 1) Przedsi ebiorstwo In zynieryjne Roboét
Kolejowych ,TOR-KRAK” Sp. z o.0. (partner); 2) Przedsi ebiorstwo Budownictwa

Inzynieryjnego ENERGOPOL Sp. z o0.0. (partner); 3) ZUE S.A. (lider) z adresem dla
lidera konsorcjum: ul. Jugowicka 6A, 30-443 Krakow , zglaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno sci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a w konsekwencji nakazuje uniew  aznienie przeprowadzonej aukciji
elektronicznej, jak rownie 2z nakazuje powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert
w skutek ktérej pierwotnie Odwotuj acy zostat wadliwie niezaproszony do udziatu

w aukcji elektronicznej z uwzgl ednieniem okoliczno $ci i wynikaj acych z nich

konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu.



2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu
w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586 Krakéw i nakazuje:

1) zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w  wysokosci
20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez Konsorcjum firm: 1) Zbigniew Ziajka prowadz acy dziatalno $é
gospodarcz @ pod nazwa Zbigniew Zajka ,Ziajka  Zbigniew
Przedsi ebiorstwo Drogowe” (lider); 2) ELEKTRIM SA we Wrocla  wiu
(partner); 3) PRO-TRA BUILDING Sp. z o0.0. (partner) z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Chatupnicza 21, 51-503 Woroctaw stanowigcy koszty

postepowania odwotawczego;

2) dokonac wptaty kwoty 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) przez Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu
w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586 Krakoéw  na rzecz Konsorcjum firm:
1) Zbigniew Ziajka prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz a pod nazw g
Zbigniew Ziajka ,Ziajka Zbigniew Przedsi ebiorstwo Drogowe” (lider);
2) ELEKTRIM SA we Wroctawiu (partner); 3) PRO-TRA B UILDING Sp.
Z 0.0. (partner) z adresem dla lidera konsorcjum: u |. Chalupnicza 21,
51-503 Wroctaw stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 22 wrze $nia 2010 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1937/10

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na budowe linii tramwajowej taczacej ul. Brozka oraz Kampus UJ
w Krakowie wraz z systemem sterowania ruchem i nadzoru, zostalo wszczete przez Zarzad
Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586 Krakow zwany
dalej: ,Zamawiajgcym”, ogiloszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2010/S 134-205810 w dniu 14.07.2010 r.

W dniu 02.09.2010 r. (pismo z dnia 01.09.2010 r.) Zamawiajacy faxem przekazat
wezwanie w sprawie ztozenia dokumentéw lub wyjasnien ztozonych dokumentow w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
Zz 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu w terminie do 03.09.2010 r. do godz. 12:00
W nastepujgcym zakresie: Zamawiajacy wymagatl od Wykonawcy posiadania niezbednej
wiedzy i doswiadczenia tj. ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert Wykonawca wykonat roboty budowlane podobne do przedmiotu zamowienia tj. roboty
budowlane wielobranzowe obejmujace nastepujacy zakres:

1. roboty zwigzane z budowa lub przebudowa linii tramwajowych (torowiska i sie¢ trakcyjna),
(,ad.1: Wykonawca wykazat w referencjach, ze wykonat roboty zwigzane z budowg lub
przebudowg linii tramwajowych (torowiska i siec trakcyjna) w ramach zadania ,Wykonanie
przebudowy uktadu drogowego oraz zagospodarowanie terenu wokot obiektu Pasaz
Grunwaldzki we Wroctawiu"; warto§¢ wykazanych robot 9.711.200,00 zk; wartosc
szacunkowa zamawiajgcego to 31.236.066,33 zt. Wykonawca wykazal, Zze wykonat
ukfadanie toréw bez podktadow w ilosci tgcznie 468 m - a przedmiotem nin. przetargu jest
utoZzenie toréw zaréwno na podkifadach jak i bez podktadéw w ilosci 7,72 km. Prosimy
0 wyjasnienie lub uzupetnienie dokumentow potwierdzajgcych, Zze wykonawca wykonat
roboty podobne do przedmiotu zamowienia”).

2. roboty drogowe w zakresie budowy lub przebudowy drég, (,ad. 2: bez uwag”).

3. roboty budowlane budowy obiektéw kubaturowych (np. budynki: podstaciji, portierni,
przystanku lub podobne), (,ad. 3: Wykonawca wykazat, Zze wykonat roboty budowlane
polegajgce na budowie domdw mieszkalnych - nie sg to roboty podobne do przedmiotu
zamdwienia - prosimy o wyjasnienie lub uzupelnienie dokumentdéw potwierdzajgcych, zZe
wykonawca wykonat roboty podobne do przedmiotu zamowienia.”).

4. roboty budowlane instalacyjne w zakresie: oswietlenia, sygnalizacji swietlnej, trakciji

tramwajowej, sSwiattowodu, (,ad. 4: Wykonawca wykazal, ze wykonywat przetozenie



Swiattowodu w ilosci 605 m - tymczasem przedmiotem zamowienia jest wykonanie
Swiattowodu na odcinku ok. 12 km - prosimy o wyjasnienie lub uzupetnienie dokumentow
potwierdzajgcych, ze wykonawca wykonat roboty podobne do przedmiotu zamowienia.
Pozostate roboty branZzowe - bez uwag.”).
5. roboty budowlane w zakresie sieci uzbrojenia podziemnego tj.: kanalizacji sanitarnej,
wodociggowej, gazowej, elektroenergetycznej, cieptowniczej, teletechnicznej. (,ad. 5:
Wykonawca wykazat, ze wykonat zabezpieczenie sieci cieptowniczej na odcinku 22 m -
przedmiotem zamdwienia jest przebudowa sieci co na odcinku ponad 1, 2 km - prosimy o
wyjasnienie lub uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca wykonat roboty
podobne do przedmiotu zamoOwienia. Pozostale roboty branzowe - bez uwag.”). Laczna
wartos¢ wykonanych robo6t podobnych do przedmiotu zamowienia, zrealizowanych przez
wykonawce nie moze by¢ nizsza niz 140.000.000 zi. ,Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca
nie wykazal, ze wykonatl zamoéwienie podobne zaréwno co do wartosci, jak i ilosci robdét
bedacych przedmiotem przetargu w opisanych wyzej przypadkach”.

W dniu 02.09.2010 r. Zamawiajacy odmowit zmiany terminu wykonania zobowigzania
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp wynikajacego z w/w pisma. Podniést, ze na podstawie art. 7
ust.1 Pzp Zamawiajacy jest zobowigzany do réwnego traktowania wykonawcéw, co wyklucza
mozliwos¢ wyznaczenia dodatkowego terminu na ztozenie wyjasnien lub uzupetnienie
dokumentéw, innego niz pozostatym Wykonawcom uczestniczagcym w przedmiotowym
postepowaniu — tym bardziej, ze wezwanie dotyczy dokumentéw, ktérymi Wykonawca
powinien dysponowac¢ na dzien sktadania ofert. Wskazana odmowa byta konsekwencjg
wniosku z dnia 02.09.2010 . o:
1- zmiane oznaczonego na godz. 12.00 w dniu 3.09.2010 r. terminu uzupetnienia
dostrzezonych uchybien oferty, albowiem dochowanie tego terminu z przyczyn niezaleznych
od Wykonawcdw nie jest mozliwe.
2- oznaczenie nowego, zmienionego, terminu uwzgledniajgcego zakres zadanych przez
Zamawiajgcego uzupetnien. Zaproponowat termin 7 dniowy, tj. do dnia 8.09.2010 r.
3- udzielenie odpowiedzi tego samego dnia do godz. 15.00. Wyjasnit, ze oznaczenie tak
krotkiego (poéttora dnia) terminu na uzupetnienie tresci oferty, a w istocie na jej gruntowne
przebudowanie, oznacza powazne utrudnienie w sprostaniu oczekiwaniom Zamawiajgcego.
Podniést, ze dolozy najwyzszej starannosci i wszelkimi dzialaniami postara sie dochowac
terminu oznaczonego w pismie z dnia 01.09.2010 r. doreczonego niestety juz po godzinach
przyjetych jako godziny pracy. W tle zaistniatej sprawy wskazat na, nie budzace niczyich
chyba watpliwosci, w szczegdlnosci nie budzace watpliwosci autorow stownika jezyka
polskiego réznicowanie pojec¢ ,podobny" i ,tozsamy”. Wéréd wymogéw w SIWZ pojawito sie
wymaganie dotyczace wykonania rob6t podobnych. Z treSci wezwania wynika, ze

Zamawiajacy zyczytby sobie, aby np. obiekty kubaturowe zamkna¢ wytacznie do kategorii

2



budynkoéw - podstacji i portierni, pomimo ze pojecie to ma znacznie szerszy kontekst. Na
obecnym etapie procedowania nie czas juz na wprowadzanie odmiennych znaczeh dla
okreslen wykorzystanych na wczesniejszych etapach prowadzenia sprawy. Nie majg bowiem
takiego samego znaczenia okreslenie ,podobny" i ,toZzsamy”. Zamawiajgcy wczesniej
Swiadomy znaczenia tych réznic domagat sie wykazania referencjami doswiadczenia na
roboty podobne, nie zas tozsame. Ustawodawca po noweli Pzp dokonanej ustawg z dnia
04.09.2008 r. wprowadzit zmiane tresci art. 26 ust. 4. W redakcji tego przepisu postuzyt sie
m.in. okresleniem, ze: ,w wyznaczonym terminie" dojdzie do uzupetnienia brakoéw. Wymiar
tego terminu bynajmniej nie jest rzecza nieistotng dla przebiegu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Zdaniem J. Pieroga (J. Pierdg , PZP - komentarz, W-wa 2009, str.
133). Przepis art. 26 ust. 3, zezwalajacy na uzupetnienie oswiadczen i dokumentow, jest
kolejng proba ograniczenia sytuacji, w ktérych wykonawcy skladajgc korzystng cenowo
i merytorycznie oferte, muszg by¢é wykluczeni z powodu brakéw lub bledéw w ztozonych
dokumentach, majgcych potwierdzaé spetnienie warunkéw podmiotowych. Dotychczasowe
préby nie byly udane, albo prowadzity do naduzy¢, albo nie spetnialy oczekiwan-zdaniem
autora. Zarowno idea wprowadzenia przepisu art. 26 ust. 2 Pzp jak i cele realizowane
w oparciu o art. 51 dyrektywy 2004/18/WE dotyczg rzeczywistego, nie zas iluzorycznego
wezwania w wyznaczonym terminie do uzupeienia brakéw oferty. Okreslenie terminu od
dnia 01.09.2010 r. godz. 15.40 do dnia 03.09.2010 r. do godz. 12.00 wykazuje cechy
wyznaczenia terminu niewlasciwego, niemozliwego do dotrzymania z przyczyn
obiektywnych, dla uzupetnienia tak obszernego katalogu zawierajacego zastrzezenia do
oferty. Zastrzezenia te zrodzity sie dopiero po zmianie sposobu rozumienia warunkow
okreslonych przez SIWZ. Nie powinno bowiem budzi¢ niczyich watpliwosci, ze wykonawca
ktory wykonat np.: 100 m robét sieciowych wykona réwniez i 1000 m podobnych robot
sieciowych. Wykonawca, ktéry wybudowat budynki mieszkalne kubaturowe wykona takze
budynki zaméwione przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Z powyzszych
wzgledow wnosit 0 zmiane terminu wykonania wezwania z dnia 01.09.2010 r. (w istocie
zgodnie z przepisem art. 61 kc - teoria doreczen) wezwanie to dotarto w taki sposéb, ze byta
mozliwos¢ zapoznanie sie z jego trescig w dniu 02.09.2010 .

W dniu 03.09.2010 r. faxem Zamawiajgcy poinformowat o nie zaproszeniu do aukcji
elektronicznej Konsorcjum firm: 1) Zbigniew Ziajka prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Zbigniew Ziajka ,Ziajka Zbigniew Przedsiebiorstwo Drogowe” (lider); 2) ELEKTRIM
SA we Wroctawiu (partner); 3) PRO-TRA BUILDING Sp. z o.0. (partner) z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Chatupnicza 21, 51-503 Wroctaw zwanego dalej: ,Konsorcjum Zbigniew
Ziajka” albo ,Odwotujgcym”.

Niniejsza czynnosS¢ byla konsekwencjg udzielonych w tym dniu wyjasnien

i uzupetnienia oferty: ad. 1 Uzupelniamy w zatgczeniu oferte o dodatkowe referencje
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polegajac na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp
wypelniajgc tym samym zadanie Zamawiajacego 0 spetnienie wykazania w dokumentach
potwierdzajgacych ilos¢ 7,72 km utozenia toréw na podkfadach lub bez podktadow.
ad. 3 Informujemy, ze Zamawiajacy w SIWZ w czesci Il pkt 1 b zadat wykazania wykonania
rob6t budowlanych podobnych do przedmiotu zamowienia, tj. ,budowy obiektéw
kubaturowych (np. budynki: podstacji, portierni, przystanku lub podobne). Wykonawca spetnit
ten warunek przedstawiajagc w swojej ofercie referencje dotyczace realizacji osiedla
mieszkaniowego o zabudowie szeregowej i wolnostojacej w ilosci tgcznie 61 budynkow
mieszkalnych  2-kondygnacyjriych w generalnym  wykonawstwie w  standardzie
deweloperskim, a wiec wraz ze wszystkimi instalacjami i sieciami zewn. Wykonawca uwaza,
ze stopien skomplikowania konstrukcji budowlanej w przypadku realizacji budynkéw
mieszkalnych znacznie przewyzsza budowe portierni, przystanku lub podstacji trakcyjnej.
Niemniej jednak Wykonawca uzupetnia oferte o referencje dotyczacg budowy podstacji
trakcyjnej wraz z uktadem kabli zasilajacych polegajac na zasobach innego podmiotu na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp.
ad. 4 Wykonawca uzupetnia oferte o dodatkowe referencje naszego Partnera wypetniajac
zgdanie Zamawiajgcego o0 spetnienie wykazania wykonania kabli swiattowodowych w ilosci
12 km.
ad. 5 Wykonawca uzupetnia oferte o dodatkowe referencje polegajac na zasobach innych
podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp wypetniajac tym samym zgdanie
Zamawiajgcego o spetnienie wykazania wykonania budowy lub przebudowy sieci cieplnej
w ilosci 1,2 km. Wykonawca polegajac na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp uzupeinia oferty przedstawiajgc dokumenty zgodnie
z czescig IV SIWZ pkt 3 i pkt 1 a —f. Tym samym Wykonawca uzupetnia zatgcznik nr 4
.Doswiadczenie zawodowe" o referencje podmiotow, o ktdrych mowa powyzej. Wykonawca
spetnia warunek okreslony pkt 1 b czesci Il SIWZ wykazujac, ze tgczna warto$é robot
podobnych do przedmiotu zamoéwienia nie moze by¢ mniejsza niz 140.000.000,00 zt.
Odwotujacy dostat takze w tym dniu dodatkowe dokumenty:
1. Oswiadczenie , ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp - PPHU ,Dabud" Zdzistaw Kasza.
2. Oswiadczenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 2 Pzp — Przedsiebiorstwo Inzynieryjno - Techniczne ,ROMBUD".
3. Zaswiadczenie nr 20713 o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej -
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno - Techniczne ,ROMBUD".
4. Pismo Prezydenta miasta Chorzowa DG.I1.6414/1218/2010 potwierdzajgce brak
zawieszenia dziatalnosci Przedsiebiorstwa Inzynieryjno - Technicznego ,ROMBUD" od

momentu jego pierwszego zarejestrowania do chwili obecne;j.



W dniu 08.09.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
Pzp, Konsorcjum Zbigniew Ziajka wniosto odwotanie na w/w czynnosci. Kopie odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w dniu 07.09.2010 r. (faxem).

Czynnosci Zamawiajgcego (przedmiot zaskarzenia) polegajgce na:

1. wyznaczeniu w wezwaniu w sprawie ztozenia dokumentow lub wyjasnien w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp terminu dla zlozenia dokumentéw i wyjasnieh obiektywnie
niemozliwego do dotrzymania - pismo Zamawiajgcego z dnia 01.09.2010 r., doreczone w
dniu 02.09.2010 r.;

2. odmowie zmiany terminu wykonania zobowigzania w trybie przepisu art. 26 ust. 3i 4 Pzp
(zgodnie z wnioskiem z dnia 02.09.2010 r. - zgloszonym w trybie przepisu art. 181 ust. 1
Pzp) - pismo Zamawiajgcego z dnia 02.09.2010 r.

3. odmowie zaproszenia Odwolujacego do aukcji elektronicznej, ktéra odbedzie sie
08.09.2010 r. 0 godz. 10.00-13.00 - pismo Zamawiajgcego z dnia 03.09.2010 .

Zarzuty odwotania:

Wadliwe uznaniu przez Zamawiajacego, ze wyznaczony termin od godz. 15.40 dnia
01.09.2010 r. (a w istocie wobec okolicznosci, iz przedsiebiorstwo skarzgcego pracuje
w godz. 7.30-15.30 — od godz. 7.30 w dniu 02.09.2010 r.) do godz. 12.00 dnia 03.09.2010 r.
jest terminem odpowiednim i obiektywnie uzasadnionym dla uzupeinienia, w trybie art. 26
ust. 3 i 4 Pzp, elementow oferty wskazanych w pismie Zamawiajacego z dnia 01.09.2010 r.,
przestanym po godzinach pracy Lidera Konsorcjum). W konsekwencji wyznaczenie przez
Zamawiajgcego terminu w nieodpowiednim, iluzorycznym wymiarze w Swietle zgtoszonych
zgdan a tym samym uniemozliwienie Odwotujgcemu uzupetnienia, w trybie art. 26 ust. 3 i 4
Pzp, elementow oferty wskazanych w piSmie Zamawiajacego przyczynito sie do
wyeliminowania Odwolujgcego z dalszej procedury zmierzajgcej do  wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy bowiem wskazat, ze nie zaprasza Odwotujgcego do
aukcji elektronicznej z czego mozna sie jedynie domysla¢ na podstawie wnioskowania, iz
jego oferta nie odpowiadata wymogom SIWZ (tj. skoro Zamawiajgcy nie zaprosit do
uczestnictwa w aukcji to oferta nie spetnia wymogdéw SIWZ). Oferta Odwotujgcego byta
tymczasem ofertg niewadliwg i najkorzystniejsza, od poczatku wolng od bledéw.

Nieuprawnionym przyjeciu przez Zamawiajagcego W rozstrzygnieciu opartym na
wadliwej argumentacji dotyczacej art. 7 Pzp (pismo z dnia 02.09.2010 r.), ze nie zachodzag
podstawy do zmiany terminu wyznaczonego na godz. 12.00 dnia 03.09.2010 r. Odwotujacy
korzystajgc z prawem przyznanej mozliwosci wskazanej w art. 181 ust. 1 Pzp wadliwos¢
podjetej w dniu 01.09.2010 r. czynnos$ci wezwania (w terminie pottorej doby) do

przedstawienia wyjasnien i dokumentow. Podniést, ze szczeg6towo wskazano



Zamawiajgcemu w pismie z dnia 02.09.2010 r., ze zmiana stanowiska w przedmiocie
rozumienia przez Zamawiajgcego terminu ,roboty podobne" skutkuje koniecznoscig
przebudowania oferty, a wyznaczony termin jest jedynie iluzorycznym terminem na ztozenie
wyjasnien i przedstawienie dokumentéw. Nie mozna zgodzi¢é sie z pogladem
Zamawiajgcego, iz art. 26 ust. 3 i 4 Pzp stwarza petna dowolnos¢ dla Zamawiajgcego
w ksztattowaniu terminu. Nalezy sadzi¢, iz ustawodawca nie okreslit z gory terminu
uzupetnianie dokumentow i sktadanie wyjasnien, jak czyni to przyktadowo w art. 89 ust. 1 pkt
7 Pzp, majac na wzgledzie, iz z uwagi na rézny stopien skomplikowania i zakres uzupetnien
oraz wyjasnien nie jest mozliwe przyjecie ,sztywno" okreslonego terminu. Zamawiajacy
zdaniem Odwolujgcego analizujgc zakres i charakter oczekiwanych uzupetnien i wyjasnien
winien wyznaczy¢ termin racjonalny, obiektywnie mozliwy dochowania przez Wykonawce.
Positkowo mozna w tym miejscu wskazag, iz art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp okresla trzydniowy
termin liczony od dnia doreczenia na zlozenie przez Wykonawce oswiadczenia o wyrazeniu
zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Skoro ustawodawca
przewidziat trzydniowy termin na wyrazenie zgody na poprawienie nieistotnej omyiki
w ofercie, ktore to wyrazenie zgody nie wymaga praktycznie zadnych czynnosci wykonawcy
poza przeczytaniem fragmentu witasnej oferty, trudno racjonalnie uzasadnic, iz wkasciwym
w niniejszym postepowaniu byto wyznaczenie jednodniowego (z dnia na dzien) terminu dla
tak obszernych Zzadahn Zamawiajgcego jak w odniesieniu do Odwotujgcego. Pomimo tych
argumentow stanowisko Zamawiajgcego nie ulegto zmianie, zas odmowa uwzglednienia
wniosku oparta sie na niezrozumiatej argumentacji dotyczacej réwnego traktowania stron
postepowania. Odwotujacy nie domagat sie tymczasem zachowania dla pozostatych
oferentébw niezwykle krétkiego terminu jak zdaje sie sugerowa¢ Zamawiajacy, lecz
oznaczenia terminu adekwatnego do rozmiaru zgadanych wyjasnien i uzupetnien oferty
w pismie Zamawiajacego z dnia 01.09.2010 r. Wystgpienie 0 zmiane terminu, z samej istoty
mogtoby dotyczyé wszystkich Wykonawcow znajdujgcych sie w podobnym potozeniu,
wszakze okreslenie podobienstwa nalezy do Zamawiajgcego. Przepisy prawa stanowigce
podstawe zmiany terminu sg niewatpliwie znane Zamawiajgcemu. Pomimo ich brzmienia
i zakresu normowania przedstawit tymczasem, odmawiajac uwzglednienia wniosku, nie
znajdujacy podstaw merytorycznych argument, ze musiatby termin ten zmieni¢ dla
pozostatych Wykonawcow. Nic nie stalo na przeszkodzie, aby tak postgpi¢. Zamawiajacy
musiat mie¢ swiadomos¢, ze pozyskanie nowych podmiotow wynikajgce ze zmienionego
sposobu rozumienia przez Zamawiajgcego zapisow SIWZ wymaga coO najmniegj
przedstawienia dokumentow referencji, oswiadczen, zobowigzan tych podmiotow oraz
zaswiadczen o niezaleganiu z ZUS i Urzedu Skarbowego. Termin wyznaczony byt zatem
terminem iluzorycznym, nierealnym do dochowania i to obiektywnie te kwestie oceniajac.

Nikt nie bytby w stanie sprostac w tym terminie oczekiwaniom Zamawiajgcego, nie
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ustrzegajac sie od mozliwych bledow czy pominie¢. Ztozone w pierwotnie wyznaczonym
terminie, wobec nieuwzglednienia wniosku o jego zmiane, pismo uzupetniajgce oferte liczy
okoto 110 stron. W tym miejscu nalezy takze podkresli¢, ze przyczyng wadliwego wezwania
do uzupetnienia dokumentéw i ziozenia wyjasnien byta zmiana przez Zamawiajacego
sposobu rozumienia wymogu zawartego w SIWZ - ,roboty budowlane budowy obiektow
kubaturowych (np. budynki: podstacji, portierni, przystanku lub podobne)". Argumentacja co
do tego zarzutu zostata zamieszczona w dalszej czesci niniejszego odwotania.
Postepowanie Zamawiajgcego dotkniete jest zatem zarzutem nieréwnego traktowania
Wykonawcéw (art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 Pzp), poprzez de facto odrzucenie
niewadliwej oferty w sytuacji, gdy odpowiedni termin dla wszystkich Wykonawcow powinien
uwzglednia¢ czas obiektywnie niezbedny dla przygotowania uzupetnien oferty, odpowiednio
do zakresu i charakteru zgdania Zamawiajgcego. Termin odpowiedni, to innymi stowy termin
uwzgledniajgcy zasade réwnosci dla wszystkich, nie zas z pominieciem jednego
z Wykonawcow, ktéremu Zamawiajacy wskazal, w sposOb nieuzasadniony, szereg
rzekomych uchybien w redagowaniu oferty. By¢ moze wyznaczony termin 1,5 dnia bytby
odpowiedni dla Wpykonawcy, ktéry zostat zobowigzany do wskazania pojedynczego
wyjasnienia, nie wymagajacego dotaczenia dodatkowych dokumentow, ale nie bedzie juz
terminem odpowiednim dla innego Wykonawcy wezwanego w znacznie szerszym zakresie
do uzupetnienia oferty.

Wadliwe nie dopuszczeniu Odwotujagcego do dalszej fazy postepowania (aukcji
elektronicznej) poprzez zajecie stanowiska co do istnienia podstaw do zastosowania
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 Pzp poprzez wadliwe przyjecie, czego mozna
wszakze jedynie domysla¢ sie, iz jego oferta podlega odrzuceniu. Wprost rozstrzygniecie
to nie zostalo wyrazone przez Zamawiajgcego i doreczone Odwotujgcemu, lecz zamkniecie
drogi do udzialu w aukcji stanowi widoczny symptom tej decyzji. W konsekwenciji
doprowadzito to do naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp i art. 26.
ust. 3 i 4 Pzp przy jednoczesnej zmianie sposobu rozumienia przez Zamawiajgcego terminu
ssoboty podobne". To za$ doprowadzito w efekcie do blednego przyjecia, iz jego oferta
podlega odrzuceniu w postepowaniu, (a samo konsorcjum nie bierze juz udzialu w dalszym
postepowaniu, tj. ze nie zakwalifikowato sie do kolejnego etapu (aukcji elektronicznej) .

Naruszenie przepisu art. 82 ust. 3 Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujacy nie
zlozyto wymaganych (cz. Il pkt 1 lit. b SIWZ), informacji i dokumentéw swiadczacych
0 posiadaniu niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie (tiret 3) robdt budowlanych
dotyczacych obiektéw kubaturowych (np. budynki: podstacji, portierni, przystanku lub
podobne). Skarzgce Konsorcjum do oferty przediozytlo referencje firmy INKOM S.A. (k.
000297) z dnia 23.02.2010 r. dotyczace potwierdzenia wykonania tacznie 61 domdw

mieszkalnych jednorodzinnych w zabudowie szeregowej i wolnostojacej we Wroctawiu.
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Zamawiajgcy przed ziozeniem ofert dat wobec Wykonawcow wyraz swym pogladom
dotyczacym sposobu rozumienia terminu ,podobne”. W odpowiedzi bowiem na pytanie |
udzielit na str. 11/13 Odpowiedzi | wskazujgc: ,nie mozemy ogranicza¢ doswiadczenia tylko
do zrealizowanego jednego identycznego zamowienia”. Wnioskiem Wykonawcy
stawiajgcego to pytanie objete bylo zadanie ,Prosimy o szczegOtowe i jednoznaczne
wyjadnienie warunkow". Na etapie korzystania z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp Zamawiajacy
prezentuje juz stanowisko odmienne. Uwaza bowiem, ze obiekty kubaturowe majg byc¢
tozsame, identyczne, nie za$ podobne. Wyjasnia, ze chodzito mu stricte o budynki podstacji i
portierni, bowiem przedmiotem zaméwienia sg dwa budynki podstacji i jeden budynek
portierni. Pomija natomiast w swej p6zniejszej argumentacji wczesniej zapisany w SIWZ
zwroty ,0biekty kubaturowe” czy zwrot ,lub podobne". Wskazat za definicjg legalng zawartg
w prawie budowlanym, ze: ,budynkiem jest obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany
Z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach". Poczynit spostrzezenie, ze zarobwno domy w wybudowanym osiedlu
jednorodzinnym jak i budynki podstaciji, portierni i przystanku oraz podobne spetniajg warunki
okreslone w tej definicji, przy czym budowa budynkéw mieszkalnych wraz z wszystkimi
instalacjami i sieciami zewnetrznymi stanowi dalece bardziej skomplikowane zadanie
inwestycyjne, anizeli budowa np. portierni. Podat takze dalsze okreslenie ,kubaturowy".
Wedtug stownika jezyka polskiego kubatura, kubaturowy to ,miara pojemnosci i objetosci
wyrazana w metrach szesSciennych, stosowana np. przy okreslaniu objetosci zbiornika,
budynku." Reasumujac w odréznieniu od np. budowli liniowych (drég), kazdy budynek jest
obiektem kubaturowym. Budynkiem kubaturowym jest wiec i budynek mieszkalny
w zabudowie wolnostojgcej czy szeregowej, jak roOwniez podstacja czy portiernia. Na tej
podstawie nalezy zatem postawi¢ Zamawiajgcemu zarzut wadliwego i dowolnego rozumienia
poje¢ ,budynek" oraz ,obiekt kubaturowy". Wedlug pogladu prezentowanego przez
Zamawiajgcego na obecnym etapie budynek kubaturowy nie obejmuje swym zakresem
budynkéw (domow) mieszkalnych. Taki poglad jest oczywiscie pozbawiony jakiegokolwiek
uzasadnienia.

Uprzedzit takze ewentualny zarzut, ze Zamawiajgcemu, pomimo iz tego nie wyrazit
w przypadku np. podstacji chodzito o budynek specyficzny, szczego6lny gdyz wyposazony
w okreslong infrastrukture, w tym przypadku elektroenergetyczng. Infrastruktura
elektroenergetyczna zostala tymczasem przypisana przez Zamawiajgcego do branzy
elektroenergetycznej. To za$ oznacza, ze specyfika budynku kubaturowego wyrazajgca sie
tym, ze posiada on specyficzne elementy elektroenergetyczne wolna jest od zastrzezen,
ktére mogtby probowa¢ formutowaé Zamawiajacy. Co nalezy podkreslic, w zakresie
doswiadczen w branzy elektroenergetycznej przedstawione referencje nie budzity zastrzezen

Zamawiajgcego i wyrazone byty w SIWZ warunkiem odrebnym tj.



* roboty budowlane instalacyjne w zakresie: oswietlenia, sygnalizacji swietlnej, trakcji
tramwajowej, Swiattowodu,

« roboty budowlane w zakresie sieci uzbrojenia podziemnego tj.: kanalizacji sanitarnej,
wodociggowej, gazowej, elektroenergetycznej, cieptowniczej, teletechniczne.

Umieszczenie w SIWZ wskazania ,lub budynki podobne" oraz udzielenie odpowiedzi
na pytanie | (,nie identyczne roboty") dawaty Wykonawcom uzasadniong podstawe do tego,
aby przyja¢, ze Zamawiajacemu chodzi rzeczywiscie o doswiadczenie w robotach
podobnych nie za$ tozsamych, identycznych. Zmiana pogladow Zamawiajgcego
doprowadzita do pospiesznej proby sprostania Jego nieoczekiwanym wymaganiom.
Dzialania te byly jednak zbedne, albowiem w oparciu o brzmienie cz. lll SIWZ Konsorcjum
spemito wszystkie warunki posiadania doswiadczenia i wiedzy (obraza art. 82 ust. 3 Pzp).
Tymczasem wszystkie elementy sktadajgce sie na komplet doswiadczeh Wykonawcy byly
zamieszczone w tresci oferty i w uzupelnieniu dokonanym do dnia 03.09.2010 r.
Alternatywnie Zamawiajgcy winien (,zamawiajgcy poprawia w ofercie”- imperatyw
wykorzystany przez ustawodawce przy redagowaniu normy) zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwac¢ wykonawce, ktory rzekomo nie przediozyt wymaganych oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp do ich zlozenia w wyznaczonym odpowiednim terminie, czego
jednak nie dokonat, albowiem zdecydowat sie, z naruszeniem prawa, uznac, ze Odwotujacy
nie zakwalifikowat sie do aukcji elektronicznej.

Dziataniom Zamawiajgcego zarzucam ponadto pominiecie w procesie orzekania
zajecia jednoznacznego stanowiska w przedmiocie uznania oferty za wadliwg i ograniczenie
sie do wskazania, ze w dalszym etapie postepowania Odwotujacy nie uczestniczy. Poprzez
takie dziatanie (Swiadome zaniechanie) Zamawiajgcego, ktory dazy do przeprowadzenia
aukcji bez wudzialu Odwolujgcego, nie sg znane pisemne motywy stanowiska
Zamawiajgcego, podstawy prawne i faktyczne, ktore w istocie prezentuje sie jako odrzucenie
oferty. Wnosit o:

1. Uchylenie zaskarzonych rozstrzygnie¢ Zamawiajgcego, w tym uznanie, ze Skarzace
Konsorcjum spelnito warunki okreslone w SIWZ, a zadanie sanowania brakéw
w hieodpowiednim terminie, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 i 6 Pzp, nie bylo uzasadnione
wobec niewadliwej oferty.

2. Nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym
aukcji elektronicznej, jezeli Zamawiajacy podejmie sie prowadzenia postepowania w tym
zakresie pomimo podjecia informacji o wniesieniu odwotania.

Alternatywnie, w trybie przepisu art. 186 Pzp, wnosit o uwzglednienie w catosci
zarzutow. Wykazane w odwotaniu ,wadliwosci" zgtoszone przeciwko ofercie Odwotujgcego
nie wystepowaly. Reasumujac, Odwolujacy ziozyt niewadliwg oferte w przedmiotowym

postepowaniu i winno zosta¢ uznane za dopuszczone do dalszego etapu procedowania
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(aukcji elektronicznej). Rozstrzygniecie o niedopuszczeniu do dalszej fazy postepowania

stanowi naruszenie prawa.

Zamawiajacy w dniu 08.09.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 10.09.20010 r. (wptyw emailem do Prezesa KIO za pomocg kwalifikowanego
podpisu elektronicznego) Konsorcjum firm: 1) Przedsiebiorstwo Inzynieryjne Rob6t
Kolejowych ,TOR-KRAK” Sp. z o0.0. (partner); 2) Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego ENERGOPOL Sp. z 0.0. (partner); 3) ZUE S.A. (lider) z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Jugowicka 6A, 30-443 Krakow zwane dalej: ,Konsorcjum ZUE S.A.” albo
.Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Jako uzasadnienie wniosku o oddalenie
odwotania wskazuje, ze Zamawiajgcy miat prawo zgda¢ od Odwotujgcego wypetnienia tak
zakreslonego terminu na uzupetnienie, majac na uwadze fakt, iz z wyroku KIO (z dnia
04.12.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1488/09) jednoznacznie wynika, ze: ,Termin wskazany
przez zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3
ustawy nie jest przeznaczony na uzyskiwanie nowych dokumentow, ale na uzupetnienie
oferty o dokumenty, ktére wykonawca powinien miec¢ starajgc sie o wziecie udziatu
w postepowaniu w sprawie zamoéwienia publicznego, a tylko ze wzgledu na jakiekolwiek
przyczyny nie dotgczyt ich do oferty w pierwotnym terminie skladania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu”. Tym samym dwa dni na dostarczenie takiej
dokumentacji, jezeli nie zachodza jakies nadzwyczajne okolicznosci (np. mamy do czynienia
z podmiotem zagranicznym, czy tez powstaje koniecznos¢ dokonania tlumaczenia
okreslonych dokumentéw), w zaden spos6b nie narusza uzasadnionego interesu
Wykonawcy. Nalezy nawet stwierdzi¢, ze termin ten - majac na uwadze koniecznos¢
zapewnienia przez Zamawiajgcego sprawnego przebiegu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego jest jak najbardziej uzasadniony i racjonalny. Wydtuzanie tego
terminu, aby byt on korzystny dla Odwolujacego, spowodowatoby naruszenie takze
uzasadnionych intereséw innych uczestnikdw postepowania, ktérzy w czasie wilasciwym
ztozyli kompletne i prawidlowe oferty, a tym samym doszioby do naruszenia art. 7 Pzp.
W podobnym tonie wypowiada sie rowniez KIO w wyroku z dnia 07.12.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1715/09: ,Nieztozenie jakiego$ dokumentu przez wykonawce nie moze oznaczac
dla niego korzysci, polegajgcej na przyznaniu mu dodatkowego czasu na spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu”. Odnoszac sie dalej do podnoszonego przez

Odwotujgcego zarzutu, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr | wskazat, iz: ,nie
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mozemy ogranicza¢ doswiadczenia tylko do zrealizowanego jednego identycznego
zamoOwienia", a nastepnie zada, aby obiekty kubaturowe byly tozsame, identyczne, nalezy
wskaza¢, ze Zamawiajacy jednoznacznie zaznaczyt, ze nie wymaga od Wykonawcy
doswiadczenia w identycznym zamoOwieniu. Nie oznacza to jednakze, ze Zamawiajacy nie
postawit wymogu posiadania przez Wykonawce doswiadczenia odpowiedniego do
wymaganej pracy w zakresie budynkow podstacji etc. - nie mozna bowiem zasadnie uznac,
ze doswiadczenie we wznoszeniu jakiegokolwiek budynku oznacza spelnienie przez
Odwotujgcego wymogu doswiadczenia we wznoszeniu budynkéw kubaturowych zwigzanych
Z ich szczego6lng funkcjg dotyczacg procesu inwestycyjnego w komunikaciji. Nalezy bowiem
pamieta¢ o tym, ze funkcja uzytkowa budynkéw podstacji ma zupetnie inny charakter niz
funkcja uzytkowa budynkéw mieszkalnych, co ma niebanalny wplyw na ocene
doswiadczenia Wykonawcy. Innymi stowy - nie lezy w interesie publicznym, aby Odwotujacy
nabierat doswiadczenia we wznoszeniu tych szczegdlinych budynkéw okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ na niniejszym zadaniu publicznym, nie posiadajgc takiego
doswiadczenia wczesniej. Zamawiajacy musi sta¢ na strazy wlasciwego zagospodarowania
srodkami publicznymi co powoduje, ze powinien dopuszczac jedynie podmioty, ktore dajg
rekojmie nalezytego wykonania zamoOwienia, czego w niniejszej sprawie Odwotujacy nie

wykazal.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO,

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, zawiadomieniem 0 nie zaproszeniu do aukcji elek tronicznej, wezwaniem
z dnia 01.09.2010 r., wnioskiem Odwoluj acego z dnia 02.09.2010 r., odmow g
Zamawiaj acego z dnia 02.09.2010 r., uzupetnieniem wraz z wyj asnieniem ofert

dokonanym w dniu 03.09.2010 r., odwolaniem, przyst agpieniem do post epowania

odwotawczego, po wystuchaniu o $wiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przyst epujacego zlo zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuije.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej

majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie
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wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do zlozenia odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktéry w wypadku potwierdzenia sie zarzutow
sformutowanych w odniesieniu do Zamawiajgcego zlozylby oferte niepodlegajaca
odrzuceniu, mialby szanse na uzyskanie zamowienia z uwagi na prawo do udzialu w aukcji
elektronicznej, w tym kontekscie kwestia ceny zaoferowanej w ramach ztozonej oferty nie
wplywa na ocene Izby w tym zakresie. Okoliczno$é zastosowania sie do wezwania przez
Odwotujgcego pozostaje takze bez wplywu na ocene Izby, wobec terminowego wniesienia
srodka ochrony prawnej i negatywnych konsekwencji wobec Odwolujacego, jakie wynikly
z wezwania z dnia 01.09.2010 r..

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci z postanowien SIWZ, modyfikacji SIWZ z dnia 20.07.2010 r., odpowiedzi na
pytania z dnia 22.07.2010 r., oferty Odwotlujgcego, wezwania z dnia 01.09.2010 r. w trybie
art. 26 ust.3 i 4 Pzp do uzupetnienia oferty i wyjasnien, wniosku Odwotujgcego z dnia
02.09.2010 r., odmowy Zamawiajagcego z dnia 02.09.2010 r., uzupeilnienia wraz
z wyjasnieniem oferty, w tym zalgcznikow, dokonanym w dniu 03.09.2010 r., odwotania,
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba uznata za bezprzedmiotowe dowody przediozone przez Odwolujgcego, tj.
zestawienie spetniania warunku wymaganej wiedzy 1 doswiadczenia przez innych
uczestnikow postepowania w kontekscie ilosci metréw przewidzianych do realizacji, jak
rowniez kopie wykazu: ,Doswiadczenie Zawodowe” Konsorcjum Budimex wraz
z referencjami z uwagi na okolicznosci przywotane w uzasadnieniu. Za dokumenty nie
majgce znaczenia dla sprawy Izba uznala takze dokumenty przediozone przez
Przystepujacego, tj. dokumenty formalne podmiotéw trzecich, na ktérych wiedze
i doswiadczenie powotata sie w wyniku realizacji wezwania z dnia 01.09.2010 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy sformutowat nastepujace zarzuty:

1) zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez wadliwe
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uznanie przez Zamawiajgcego, ze wyznaczony termin dla Odwotujgcego w piSmie
z dnia 01.09.2010 r. jest terminem odpowiednim i obiektywnie uzasadnionym dla
uzupetnienia elementéw oferty wskazanych w niniejszym piSmie, przestanym po

godzinach pracy Odwotujgcego;

2) zarzut nieuprawnionego przyjecia przez Zamawiajacego w odmowie z dnia
02.09.2010 r. zmiany terminu wyznaczonego w pismie z dnia 01.09.2010 r., ze nie
zachodzg przestanki zmiany wyznaczonego terminu, mimo, iz postepowanie
Zamawiajgcego jest przejawem nieréwnego traktowania Wykonawcéw (art. 7 ust.1
w zw. z art. 87 ust.2 Pzp) poprzez de facto odrzucenie niewadliwej oferty, w sytuaciji,
gdy odpowiedni termin dla wszystkich Wykonawcéw powinien uwzgledniaé czas

obiektywnie niezbedny dla przygotowania uzupetnien oferty;

3) zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust.1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust.3 Pzp
i art. 26 ust.3 i 4 Pzp poprzez wadliwe przyjecie przez Zamawiajacego, ze istniejg
podstawy do niedopuszczenia Odwotlujgcego do aukcji elektronicznej, z uwagi na
uznanie, iz jego oferta podlega odrzuceniu; podnoszac takze, ze naruszenia art. 82
ust.3 Pzp nastgpito przez btedne przyjecie, iz Odwotujacy nie wykazal wymaganej

wiedzy i doswiadczenia wzgledem tiretu 3;

4) zarzut pominiecia jednoznacznego stanowiska w przedmiocie uznania oferty
Odwotujgcego za wadliwg i ograniczenia sie do wskazania, ze Odwotujacy nie

uczestniczy w aukcji elektronicznej.

Izba uznata biorgc pod uwage charakter zarzutow, ze nalezy rozpatrzec, je w sposéb

laczny.
Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie w/w zarzutow:

Zamawiajgcy wyznaczyt termin na uzupetnienie tudziez wyjasnienia w trybie art. 26
ust.3 i 4 Pzp w terminie do dnia 03.09.2010 r. godz.12:00. Odwotlujgcy wskazywat, ze
otrzymat stosowne pismo w dniu 01.09.2010 r. godz. 15.40, tj. po godzinach pracy (od 7:30
do 15:30). W konsekwencji bieg terminu nalezy liczy¢ od dnia 02.09.2010 r. godz. 7:30.
Zakres uzupetnienia oraz charakter okresli w pismie z dnia 01.09.2010 r. Zamawiajacy
w pismie z dnia 02.09.2010 r. odmoéwit zmiany terminu na uzupetnienia, co uczynit na
pisemny wniosek Odwotujgcego w tym zakresie z tego samego dnia. W dniu 03.09.2010 r.
Odwotujacy uzupetnit zlozong oferte w terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego
w pismie z dnia 01.09.2010 r. W tym samym dniu poinformowano Odwotujacego, ze nie

zostat zaproszony do akcji elektronicznej.

Zamawiajacy w cz. Il Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu

dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, pkt 1 lit. b SIWZ wskazal, ze: ,W przetargu
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mogg wzigc udziat wykonawcy, ktorzy wykazg na dzien sktadania ofert spetnienie warunkow
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetienia
warunkow o ktérych mowa w art. 24 ust.1, a w szczegdlnos$ci wykazg, zZe: (.....) posiadajg
niezbedna wiedze i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert wykonali roboty budowlane podobne do przedmiotu zaméwienia, tj. roboty
budowlane wielobranZzowe obejmujgce zakres:

- roboty zwigzane z budowag linii tramwajowych (torowiska i sie¢ trakcyjna),

- roboty drogowe w zakresie budowy drég,

- roboty budowlane budowy obiektéw kubaturowych (np. budynki: podstacji, portierni,
przystanku lub podobne),.

- roboty budowlane instalacyjne w zakresie: os$wietlenia, sygnalizacji $wietlnej, trakcji
tramwajowej, $wiattowodu,

- roboty budowlane w zakresie sieci uzbrojenia podziemnego tj.: kanalizacji sanitarnej,
wodociggowej, gazowej, elektroenergetycznej, cieptowniczej, teletechnicznej.

taczna wartos¢ wykonanych robét podobnych do przedmiotu zamoéwienia, zrealizowanych
przez wykonawce nie moze byc nizsza niz 140.000.000 zt.” Zgodnie z cz. IV Wymagane
oswiadczenia i dokumenty, pkt 1 lit. g SIWZ nalezato zataczy¢ do oferty: ,Wykaz oswiadczen
lub dokumentéw, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu: (...) wykaz robo6t budowlanych w zakresie niezbednym
do wykazania warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym
okresie, z podaniem ich wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentow
potwierdzajgcych, Ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukoriczone — wg. zal. 4”.

W ramach modyfikacji ogtoszenia oraz SIWZ z dnia 20.07.2010 r. Zamawiajacy
zmodyfikowat tiret 1 i 2 cz. lll pkt 1 lit. b SIWZ dodajac: ,lub przebudowg”. Z kolei dnia
22.07.2010 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytanie |. ,Czy Wykonawca spehi
warunek okreslony w czesci lll SIWZ pkt 1b: (....). Czy Wykonawca spetni wymagania SIWZ,
gdy wykaze, Ze posiada doswiadczenie w wykonywaniu wszystkich robdt okreslonych
w czesci Il pkt 1b, ale doswiadczenie to bedzie potwierdzone przez r6znych Zamawiajgcych
w konfiguracji innej niz okreslone powyzej tzn., ze np. Wykonawca wykonat roboty
wielobranzowe na jednym zadaniu, obejmujgc swoim zakresem roboty zwigzane z budowg
linii tramwajowej (torowisko i sie¢ trakcyjna), budowie obiektow kubaturowych oraz
uzbrojenie podziemne kanalizacje sanitarna, elektroenergetyczng i gazowg, na nastepnym
zadaniu roboty drogowe, a na kolejnym wykonat roboty wielobranzowe, ktére m.in.
obejmowaty roboty wodociggowe, gazowe, oswietlenia. W sumie Wykonawca potwierdzi

doswiadczenie we wszystkich branzach okreslonych w czesci Il pkt 1 b i wszystkie te roboty
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wykonane zostaly jako roboty wielobranzowe. Prosimy o szczegétowe i jednoznaczne
wyjadnienie warunkéw”. Wskazat, ze: ,Zamawiajgcy pozytywnie odpowiada na pytanie
wykonawcy. ZaloZzeniem zamawiajgcego nie byt zamyst aby wymagane roboty budowlane
wielobranzowe wymienione w czesci Il pkt 1 lit. b SIWZ na kwote 140.000.000 zt byty
potwierdzone przez jednego zamawiajgcego na jednym zadaniu. Oczywistym jest, Ze
dopuszcza sie potwierdzenie doswiadczenia we wszystkich wymienionych branzach na kilku
réznych zadaniach (inwestycyjnych) w dowolnej konfiguracji. Wykonawca powinien posiadac
niezbedng wiedze i doswiadczenie tj. zna¢ wszystkie wymienione branze (rodzaje robot),
natomiast nie mozemy ogranicza¢ doswiadczenia tylko i do zrealizowanego jednego
identycznego zamoéwienia. Ponadto, informujemy Ze warunek ten zostat juz wczesniej
zlagodzony poprzez dopisanie po wyrazie budowa wyrazéw ,Jub przebudowa”.

Odwolujacy wraz z ofertg zalaczyt wymagany wykaz (str. 292-294 oferty) z 12
zadaniami wraz z referencjami (od str. 295 do 316 oferty). Pismem z dnia 01.09.2010 r.
Zamawiajgcy wezwat do jego uzupetnienia oraz wyjasnienia ztozonych dokumentow.
Odwotujacy w dniu 03.09.2010 r. dokonat stosownych uzupetnieh oraz wyjasnien

przedktadajgc ostatecznie 110 stron dokumentow.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie lzby, co do zasady wiasciwe jest stanowisko wynikajgce
z orzeczen przywotanych przez Przystepujacego. Instytucja uzupetnienia ztozonej oferty
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp ma na celu nie uzyskiwanie nowych dokumentow, ale uzupetnienie
oferty o dokumenty, ktére wykonawca powinien mie¢ starajac sie o wziecie udziatu
w postepowaniu w sprawie zaméwienia publicznego. W konsekwencji termin do uzupetnienia
oferty nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie nie tylko wyznaczonego terminu przez
Zamawiajgcego, ale takze w kontekscie terminu na sktadanie oferty. Jednakze, Izba podnosi,
ze nie okres$lenie sztywnego terminu przez Ustawodawce nie daje Zamawiajgcemu petnej
dowolnosci w tym zakresie, lecz czyni koniecznym kazdorazowo rozpatrywanie okreslonego
stany faktycznego indywidualnie. Wyznaczany czas do uzupetnienia tudziez takze wyjasnien
winien uwzglednia¢ realny czasokres konieczny dla przygotowania uzupetnienia oferty, czy
tez wyjasnien. W wypadku przyjecia, ze zakres uzupeinienia tudziez wyjasnien byt
konsekwencjg nie potwierdzenia jasnych, jednoznacznych i precyzyjnych postanowien SIWZ
w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia zasadnym byloby uznanie, ze nie miato
miejsca naruszenie w zakresie zarzutu pierwszego. Jednakowoz Izba stoi na stanowisku, ze
materialy dowodowe oraz ocena stanu faktycznego potwierdza, ze tak nie jest.
W konsekwencji uznajac, ze koniecznos¢ przebudowania ztozonej oferty (abstrahujgc w tym
miejscu od prawnej mozliwosci zmiany warunkOw wymaganej wiedzy i doswiadczenia),

czynita wyznaczony termin skrajnie trudnym dla rzetelnego sprostania. Izba zauwaza takze,

15



ze Zamawiajacy wyciggnat daleko idace negatywne skutki z oceny dokumentéw uzyskanych
w tak skrajnie krotkim terminie. Nalezy takze zauwazyé, ze sam Zamawiajacy przyznat na
rozprawie, ze miat trudnosci z ocena 110 stron uzupetnienia (biorgc pod uwage, ze w tym
samym dniu, w ktérym uzyskat uzupetnienie poinformowat Odwotujgcego, ze nie zostanie
zaproszony do aukcji elektronicznej). Z tych wzgledéw biorgc pod uwage catoksztalt, a nie

tylko ,wycinek” okolicznosci, Izba uznata zasadnosc¢ pierwszego zarzutu.

Po drugie, odnoszac sie do nastepnego zarzutu, Izba potwierdzam, iz Odwolujacy nie
sformutowat w odwotaniu zarzut zaniechania wezwania pozostatych Wykonawcéw do
uzupetnienia ofert, w kontekscie nie spelnienia przez nich warunku wymaganej wiedzy
i doswiadczenia, wobec wezwania w tym zakresie Odwolujacego, jako przejawu naruszenia
art. 7 ust.1 Pzp, co uniemozliwia Izbie odniesienie sie do tego aspektu sprawy i okolicznosci
oraz dowodow przedtozonych w tym zakresie przez Odwolujgcego na rozprawie. W zakresie
zarzutu drugiego, lIzba wskazuje, ze co do zasady Zamawiajgcy wilasciwie uczynit
wyznaczajgc czas do uzupetnienia ztozonej oferty taki sam dla wszystkich Wykonawcéw
(w tym wypadku takze do Konsorcjum Budimex), nie naruszajgc w ten sposob art. 7 ust.1
Pzp. W tym kontekscie winien takze Zamawiajacy wzig¢ pod uwage skale uzupetnien.
Poréwnanie wezwania skierowanego do Konsorcjum Budimex, czyni uznanie, ze skala
uzupetnienia byta nieporéwnywalna. Izba podnosi, ze kwestia dopuszczalnosci zmiany
terminu juz wyznaczonego ha uzupetnienie przez Zamawiajacego stanowi swoisty przedmiot
ré6znych zapatrywan w orzecznictwie. Jednakze sktad orzekajacy w przedmiotowej sprawie,
biorgc pod uwage daleko idace negatywne skutki wobec Odwotujgcego, jak i uwarunkowania
podnoszone powyzej, uznat zasadnosc¢ zarzutu drugiego. Bez znaczenia jest w tym zakresie
odniesie zarzutu do art. 87 ust.2 Pzp, wobec zasadnosci stwierdzonego naruszenia art. 7
ust.1 Pzp. Izba wskazuje, ze myli sie Zamawiajacy, ze w zadnej postaci Odwotujacy nie
formutowat zarzutu braku wadliwosci swojej oferty, czyli bezzasadnosci samego wezwania,
czynit to w kontekscie wszystkich trzech pierwszych zarzutéw (zarzut 1 — str. 3 odwotania,
wers 16-17 ,od gory”, zarzut 2- str. 5 odwotania, wers 3 ,od géry”, zarzut 3 — str. 5 odwotania,

wers 6 ,z dotu” oraz str. 7, wers 12-13 ,0d gory”).

Po trzecie, odnoszac sie do nastepnego zarzutu, Izba podnosi, ze istotne znaczenie
dla uwzglednienia odwotania i uznania, ze podnoszone zarzuty w tym zarzut trzeci majg
wplyw na wynik postepowania, jest stanowisko Izby oparte na orzecznictwie, ze: ,(...) nie
mozna oddzieli¢ skutkow czynnosci badania i oceny ofert od czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej. Miedzy tymi czynnos$ciami
ustawodawca ustalit bezposredni zwigzek. Art. 91 a ust. 1 Pzp stanowi, Zze zamawiajgcy po
dokonaniu oceny ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejszej przeprowadza aukcje

elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz zlozono, co najmniej 3

16



oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zatem w aukcji elektronicznej mogg brac udziat wytgcznie
wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty, w stosunku do ktoérych nie wystepujg przestanki wskazane
w art. 89. ust. 1 Pzp.(..)” (patrz: postanowienie KIO z dnia 14.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1052/08). W tym kontekscie uznajgc rowniez, ze sformutowany zarzut nie jest przedwczesny.
Wskazujgc takze na liczne orzecznictwo uznajgce, inne dziatanie odwotujgcego mogtoby
prowadzi¢ do odrzucenia ewentualnego odwotania wniesionego na poézniejszym etapie
(podobnie postanowienie z dnia 27.05.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 880/10 wraz ze
wskazanym tam orzecznictwem). Izba analizujgc niedopuszczenie Odwotujacego do udziatu
w aukcji elektronicznej wzieta pod uwage kwestie zasadnosci wezwania z dnia 01.09.2010 r.,
uzalezniajgc od stanowiska w tym zakresie istnienie jakichkolwiek podstaw do nie
zaproszenia do aukcji, takze podstaw wynikajgcych z wyboru oferty najkorzystniejszej
Z dnia 10.09.2010 r. Powyzsze bowiem podstawy sg oparte ha zanegowaniu dokumentéw
formalnych przestanych Zamawiajgcemu w skutek wezwania z dnia 01.09.2010 r. w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. W tym zakresie argumentacja Zamawiajacego i Przystepujacego wraz
z dowodami przedtozonymi na rozprawie bedzie miata uzasadnienie tylko wtedy, gdyby Izba
uznala wskazywane wezwanie za zasadne, a uzupetnione w skutek wezwania dokumenty
za wigzacy czesc¢ oferty Odwotujgcego. Izba podnosi, tak jak wskazywata, ze ma podstawy
zawarte w dowotaniu do rozpatrzenia kwestii zasadnosci wezwania, co czyni w dalszej
czesci uzasadnienia.

W wezwaniu wbrew stanowisku Zamawiajgcego, wyraznie znajduje sie zgdanie
wykazania sie, ze Odwotujacy: ,, (..)wykonat zamowienie podobne zaréwno co do wartosci,
jak i ilosci robot bedgcych przedmiotem przetargu w opisanych wyzej przypadkach”.
Powyzszy zapis ze strony drugiej pisma z dnia 01.09.2010 r., w ocenie lzby ostatecznie
rozstrzyga, dlaczego Zamawiajgacy zestawit ilos¢ w metrach wymagang w opisie przedmiotu
zaméwienia z ilosciag w metrach wynikajgca z referencji przediozonych wraz z ofertg
w odniesieniu do tiretu 1, 4 i 5, czy tez wartos¢ w odniesieniu do tiretu 1 postanowienia SIWZ
z cz. Il pkt 1 lit. b. Powyzsze dziatanie pozostaje w zupeinej sprzecznosci nie tylko
Z przywotanymi postanowieniami z cz. Il pkt 1 lit. b SIWZ, ale z wyktadnig autentyczng
(z uwagi na prosbe o ,szczegotowe i jednoznaczne wyjasnienie warunkéw”) dokonang przez
Zamawiajgcego w ramach odpowiedzi na pytanie | (pismo z dnia 22.07.2010 r.), gdzie
dopuszcza: ,(..) potwierdzenie doswiadczenia we wszystkich wymienionych branzach na
kilku r6znych zadaniach (inwestycyjnych) w dowolnej konfiguracji. Wykonawca powinien
posiadac niezbedng wiedze i doswiadczenie tj. znac¢ wszystkie wymienione branze (rodzaje
robo6t), natomiast nie mozemy ograniczac¢ do$wiadczenia tylko i do zrealizowanego jednego
identycznego zamowienia.” Izba wskazuje w tym zakresie, ze brak jest podstaw do odestania
do opisu przedmiotu zamdwienia, albowiem czym innym jest opis przedmiotu zamowienia,

a czym innym postanowienia z cz. Il pkt 1 lit. b SIWZ. Zamawiajgacy okreslit takze w ramach
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przywotanych postanowien SIWZ okreslony poziom szczegotowosci, ktory nastepnie
potwierdzit przywolywang powyzej odpowiedzig na pytanie, akcentujgc dowolna konfiguracje
wykazywanych robot i negujac koniecznos¢ identycznosci z zamdwieniem. Izba podnosi
takze dodatkowo za orzecznictwem, ze co do zasady nie ma dwodch takich samych
zamoOwien. W tym zakresie, argumentacja Zamawiajacego z rozprawy jest sprzeczna z jego
wyktadnig autentyczna, neguje bowiem mozliwo$¢ dowolnej konfiguracji, ktora dopuszczat
przed skiadaniem ofert. Dopiero na rozprawie formutuje réwniez wymog wykazania sie
podstacjg wraz z urzadzeniami, czy tez budowg obiektéw uzytecznosci publicznej, neguje
takze otwarty charakter tiretu trzeciego postanowienia SIWZ z cz. lll pkt 1 lit. b. Nie
dostrzega, ze sam zawart w nawiasie okreslenie ,np. budynki”, czy tez sformutowanie ,lub
podobne”. Izba zwraca takze uwage, ze nie negujac art. 55 Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo Budowlane (t.j. Dz. U z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pr.
Budowlanym”, nalezy zauwazy¢, ze pkt 3 niniejszego przepisu dopuszcza koniecznosc
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie, gdy przystgpienie do uzytkowania obiektu
budowlanego ma nastgpi¢ przed wykonaniem wszystkich rob6t budowlanych.
Kwestionowane przez Zamawiajgcego w zakresie tiretu 3 postanowienia SIWZ z cz. Il pkt 1
lit. b, tj. wykazane roboty budowlane na budowe 61 doméw mieszkalnych jednorodzinnych
w zabudowie szeregowej i wolnostojgcej, mieszczg sie w ocenie Izby w brzmieniu: roboty
budowlane budowy w zakresie obiektéw kubaturowych, uwzgledniajac otwarty charakter
uszczegoOtowienia zawartego w dalszej czesci w nawiasie. W kwestii art. 59 a ust. 2 lit. e Pr.
Budowlanego, tj. zgodnosci obiektu budowlanego z projektem architektoniczno-budowlanym,
w  zakresie: zasadniczych  elementow  wyposazenia  budowlano-instalacyjnego,
zapewniajgcych uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem, Izba wskazuje, ze z tresci
referencji wynika, ze zrealizowano budowe 61 doméw mieszkalnych jednorodzinnych w
zabudowie szeregowej i wolnostojacej wraz z wykonaniem sieci wodociggowej,
kanalizacyjnej, deszczowej i elektrycznej. W konsekwencji ani Zamawiajacy,
ani Przystepujacy nie wykazali, ze zaistnialy okolicznosci w kontekscie ktorych przywotano
art. 55 i 59 e Pr. Budowlanego. Powyzsze potwierdza takze pismo Odwotujgcego z dnia
03.09.2010 r. wraz z uzupetnieniem, ktére Izba przywoluje, Z uwagi na okolicznosé
tego rodzaju, ze tylko w nim méwi sie o stanie deweloperskim, na ktérg okolicznosé
powotywat sie Przystepujacy nie wskazujgc przy tym na fakt zrealizowania wszystkich
instalaciji i sieci zewnetrznych.

Izba dla porzadku wskazuje réwniez Zamawiajgcemu (z uwagi na jego odmienne
stanowisko w tym zakresie z rozprawy), ze Odwolujgcy w swoim wniosku, tj. pismo z dnia
02.09.2010 r. zwracatl uwage tak na kwestie zmiany zapatrywan Zamawiajgcego na istote
tiretu 3 postanowienia SIWZ z cz. lll pkt 1 lit. b (caty drugi akapit), jak rowniez kwestionowat

wymog wykazania sie okreslonymi ilosciami metréw i wartosci rob6t budowlanych z danych
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branz (str. 2, zdanie przedostatnie, akapit trzeci ,,0d dotu” pisma).

Odnosnie podniesione] przez Zamawiajagcego kwestii zadania wykazanego przez
Odwotujgcego w odniesieniu do tiretu 5 postanowienia SIWZ z cz. Il pkt 1 lit. b, nalezy
wskazac¢, ze w wezwaniu z dnia 01.09.2010 r. nie kwestionowat on wykazanego zadania
w tym aspekcie, w jakim sformutowat to podczas rozprawy. Fakt, ze Odwotujacy wykazat sie
wykonaniem tylko 22 m odcinka zabezpieczenia sieci cieptowniczej, w ocenie lzby nie ma
znaczenia wobec braku minimalnej ilosci wymaganej do wykazania. Powyzsze takze odnosi
sie do innych tiretdw postanowienia SIWZ z cz. Ill pkt 1 lit. b. Biorgc pod uwage niewigzacy
charakter dokonanych uzupetnien, z uwagi na wadliwy charakter wezwania, nie ma
przeszkod do uzupetnienia oferty w tym zakresie (jezeli Zamawiajacy podczas ponownego
badani i oceny podtrzyma swoje stanowisko z rozprawy, ze zabezpieczenie sieci

cieptowniczej jest innym rodzajem robét niz wymagany w tirecie 5).

Izba podnosi, ze to na Zamawiajacym cigzy obowigzek takiego doprecyzowania
postanowien SIWZ, aby unikng¢ zaistnienia takich sytuacji jak przedmiotowa. Nalezy bowiem
wskaza¢ za ugruntowanym orzecznictwem KIO, ze Wykonawcy nie mogg ponosic¢
negatywnych konsekwencji nieprecyzyjnych postanowien SIWZ, w szczegdlnosci
dotyczacych sposobu dokonywania oceny spetniania warunku. Wszelkie zas, niejasnosci
muszg by¢ rozpatrywane na korzy$¢ Wykonawcow (podobnie w kwestii niejednoznacznosci
SIWZ — np. wyrok KIO z dnia 12.01.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1641/09, wyrok KIO z dnia
1.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1154/10, wyrok KIO z dnia 1.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1233/10,
czy tez wyrok Kl z dnia 7.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1810/10). W konsekwencji I1zba uznata
potwierdzenie sie zarzutu trzeciego, a zarazem wadliwos¢ wezwania z dnia 01.09.2010 r., co
czyni niewigzacym dla oferty dokumenty uzupetnione w dniu 03.09.2010 r. przez
Odwotujgcego, co w konsekwencji statuuje brak podstaw do nie zaproszenia Odwolujgcego
do aukcji elektronicznej. Odniesienie zarzutu stricte do art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp jest bez
znaczenia wobec prawidtowosci postawionego zarzutu wynikajgcego z zakwestionowanej
czynnosci Zamawiajacego.

Odnosnie zarzutu czwartego, lzba uznala, ze Zamawiajacy nie musial zawrzec
szczegbOtowego stanowiska w przedmiocie uznania oferty Odwotujacego za wadliwg
w pismie z dnia 03.09.2010 r., w konsekwencji nie uznajgc zasadnosci postawionego
zarzutu. Podnoszac jedynie, ze brak bylo takze jakichkolwiek przeszkdd, aby tego nie
uczyni¢. Podobnie Zamawiajagcy mogt przesungé termin przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, lecz nie czynigc tego nie naruszyt zadnego przepisu Pzp. W tym kontekscie
Izba ponownie przywotuje swoje stanowisko zawarte na wstepie rozpatrywania zarzutu
trzeciego o powigzaniu skutkobw czynnosci badania i oceny ofert z czynnoscig wyboru

najkorzystniejszej oferty po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej.
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Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
W konsekwencji 1zba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp oraz

orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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