Sygn. akt:  KIO/UZP 958/09
KIO/UZP 979/08

WYROK
Z dnia 10 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej z dnia 24 lipca 2009 roku do

tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. EIFFAGE Budownictwo Mitex Spotk e Akcyjn a, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 5A
(sygn. akt. KIO/UZP 958/09)

B. Konsorcjum: TIWWAL Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, HOLMA Spétka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, BUDBAUM Spétka Akcyjna, 01-360 Warszawa, ul.
Czluchowska 9 (sygn. akt KIO/UZP 979/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Ostrot eka, 07-400 Ostrot eka, pl. Gen. J.

Bema 1 protestow:

A. EIFFAGE Budownictwo Mitex Spétka Akcyjna, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 5A z

dnia 24 czerwca 2009r.



B. Konsorcjum: TIWWAL Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, HOLMA Spotka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, BUDBAUM Spétka Akcyjna, 01-360 Warszawa, ul.

Czluchowska 9 z dnia 24 czerwca 20009r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: "VECTRA" Spoétka Akcyjna, PRIBO Spotka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig., 09-407 Ptock, ul. Otoli Aska 21 zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 958/09 po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza:

A. EIFFAGE Budownictwo Mitex Spotk e Akcyjn a, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 5A

B. Konsorcjum: TIWWAL Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, HOLMA Spotka z
ograniczon g odpowiedzialno scia, BUDBAUM Spotka Akcyjna, 01-360 Warszawa, ul.
Cztuchowska 9

i nakazuje:

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

A koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
EIFFAGE Budownictwo Mitex Spétk e Akcyjn g, 02-676 Warszawa, ul.
Postepu 5A,

B koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: TIWWAL Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
HOLMA Spotka z ograniczon g odpowiedzialno scia, BUDBAUM Spoéika
Akcyjna, 01-360 Warszawa, ul. Czluchowska 9,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie zlotych

zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:



3)

kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) przez
EIFFAGE Budownictwo Mitex Spétk e Akcyjn g, 02-676 Warszawa, ul.
Postepu 5A na rzecz Miasto Ostrot eka, 07-400 Ostrot eka, pl. Gen. J. Bema
1 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika,

kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) przez
Konsorcjum: TIWWAL Spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cia,
HOLMA Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, BUDBAUM Spoitka
Akcyjna, 01-360 Warszawa, ul. Czluchowska 9 na rzecz Miasto Ostrot eka,
07-400 Ostrot geka, pl. Gen. J. Bema 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony

Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:
kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz EIFFAGE Budownictwo Mitex Spotka
Akcyjnej, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 5A,

kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: TIWWAL Spéitka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, HOLMA Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
BUDBAUM Spotka Akcyjna, 01-360 Warszawa, ul. Cztuch  owska 9.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Ostroteka, Plac gen. Bema 1, 07-400 Ostroleka — prowadzi
postepowanie w sprawie zamoéwienia publicznego na ,Budowe wielofunkcyjnej bazy
turystyczna-rekreacyjnej Mazowsza potnocno-wschodniego w Ostrotece”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp.

1) W dniu 24 czerwca 2009 roku wykonawca Eiffage Budownictwo Mitex S.A., ul.
Postepu 5a, 02-676 Warszawa, wniost protest na czynnosci zamawiajacego polegajace na:

a) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcdéw wspdinie ubiegajacych sie o

udzielenie zamdwienia — konsorcjum VECTRA S.A. i PRIBO Sp. z o.0.

b) zaniechaniu wezwania konsorcjum VECTRA S.A. i PRIBO Sp. z 0.0. do uzupeienia

dokumentéw i zlozenia wyjasnien dotyczacych ziozonych oswiadczeh Ilub

dokumentéw, wzglednie zaniechaniu wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Powyzszym czynnosciom zamawiajgcego protestujgcy zarzucit:

a) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 34 oraz z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp

b) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp.

¢) Innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu protestu lub z niego wynikajacych.

Protestujgcy podnidst, iz w wyniku dziatan zamawiajgcego polegajacych na zaniechaniu
dokonania ww. czynnos$ci interes prawny protestujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku. Oferta ztozona przez protestujgcego zostata oceniona jako druga w rankingu
wszystkich zlozonych i nie podlegajgcych odrzuceniu ofert. Zarzuty niniejszego protestu
wskazujg jednak, ze to oferta protestujgcego stanowi oferte najkorzystniejsza, a dokonanie
przez zamawiajgcego oceny ofert w sposéb naruszajacy przepisy ustawy doprowadzito do
sytuacji, w Kktorej protestujgcy moze utraci¢ mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

Zamawiajacy w pkt 9.1.2 b Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia ("SIWZ") jako
warunek udziatu w przetargu wskazat, aby osoby wyznaczone przez wykonawce do realizacji
zamoOwienia posiadaly odpowiednie uprawnienia budowlane, a takze legitymowaly sie
minimum piecioletnim doswiadczeniem na odpowiednim stanowisku. Tymczasem w ofercie
wspolnej konsorcjum spétek VECTRA S.A. i PRIBO sp. z 0.0. na stronie 39 i 40 stanowigce;j

Zalgcznik Nr 3 -Wykaz os6b z informacjami nt. ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia i



wyksztatcenia, brak jest wykazania minimum piecioletniego doswiadczenia zawodowego na
odpowiednim stanowisku dla wszystkich wymienionych oséb. | tak:

1. Pan Krzysztof Jan Z. uzyskat uprawnienia niespetna 6 lat temu, wiec posiadanie juz
przynajmniej piecioletniego doswiadczenia w kierowaniu robotami moze budzi¢ watpliwosci;

nie wskazano przy jakich realizacjach takie doswiadczenie mogto by¢ nabyte.

2. Podobnie u pana Jacka D. nie wykazano doswiadczenia na stanowisku kierownika
robo6t drogowych.
3. Rowniez pan Grzegorz Eugeniusz L. nie ma wykazanego doswiadczenia na

stanowisku kierownika robot elektrycznych.

4. Brak wskazania doswiadczenia w branzy telekomunikacyjnej dotyczy pana Dariusza
M.
5. Natomiast w przypadku pana Leszka S., oprécz braku wskazania doswiadczenia w

branzy sanitarnej, brak jest rowniez informacji nt. wyksztatcenia, a takze zobowigzania do
udostepnienia tej osoby przez inny podmiot.

W ocenie protestujgcego aby wykazac sie wymaganym doswiadczeniem zawodowym
nalezy podac¢ okresy pracy na danym stanowisku przy konkretnych realizacjach; przy czym
sam staz pracy u danego pracodawcy nie moze by¢ uznany za wystarczajacy. Ztozone przez
konsorcjum spotek VECTRA S.A. i PRIBO Sp. z 0.0. o$wiadczenie o posiadaniu niezbednej
wiedzy i doswiadczenia jest w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
niewystarczajgce dla wykazania spelnienia warunku posiadania wymaganego
doswiadczenia.

Powyzsze powinno skutkowa¢ wezwaniem wykonawcy do uzupetienia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu i do ziozenia wyjasnien w
sprawie ztozonych dokumentow. W konsekwencji mozna uznac¢, ze zamawiajacy naruszyt
przepis art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 i 4 oraz z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. W
przypadku nie uzupetnienia wiasciwych dokumentow lub uzupetnienia dokumentow, ktére w
dalszym ciggu nie bedg potwierdza¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu lub bedg
zawiera¢ bledy, zamawiajacy zobowigzany jest wykluczy¢ to konsorcjum wykonawcow z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Ponadto, oferta konsorcjum spotek VECTRA S.A. i PRIBO sp. z 0.0. nie spehia
warunku zamawiajgcego dotyczacego terminu zwigzania ofertg okreslonego w pkt 23.1.
SIWZ, ktory jednoznacznie wskazuje, ze "bieg (60-cio dniowego) terminu zwigzania ofertg
rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skladania ofert". Tymczasem oferta powyzszego
konsorcjum nosi date 15 maja 2009 roku i zgodnie z pkt 9.4) pozostaje wazna przez 60 dni;
tak wiec po uplywie terminu skladania ofert jest wazna tylko przez 41 dni, zamiast
wymaganych 60 dni. A zatem jako sprzeczna z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp nie spetnia warunku

postawionego wykonawcom w pkt 23.1. SIWZ.



Pismem z dnia 1 lipca 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu
wskazal, ze zgodnie z zapisami zawartymi w punkcie 9.1.2 a i b SIWZ, na potwierdzenie
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zamdéwienia lub przedstawienia pisemnego
zobowigzania innych podmiotoéw do udostepnienia potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych
do wykonania zamowienia, wykonawca byt zobowigzany spetni¢ nastepujace warunki:

1) wskaza¢ do wykonania niniejszego zamowienia odpowiednio wykwalifikowany personel
posiadajacy uprawnienia budowlane zgodnie z art.12 ust.2 Prawa budowlanego.

W celu potwierdzenia spetnienia niniejszego warunku wykonawcy zobowigzani byli

przedtozy¢ wykaz osob, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktore beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu niniejszego zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania
zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci, sporzadzony na
podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ. W przypadku za$ wykazania innych
oséb lub podmiotow — pisemnego zobowigzania ich do udostepnienia oséb zdolnych do
wykonania zamowienia. W wykazie nalezalo wskazaé¢ osobe petnigca funkcje kierownika
budowy.
2) przediozy¢ dokumenty stwierdzajgce, ze wskazane osoby, ktore bedg wykonywaé
niniejsze zaméwienie, posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek
posiadania takich uprawnien oraz zaswiadczenia 0 przynaleznosci do wiasciwej Izby
Samorzadu Zawodowego.

Zamawiajagcy wymagat dysponowania przez wykonawce po jednej osobie
posiadajgcej uprawnienia budowlane w specjalnosciach: branzy ogolnobudowlanej bez
ograniczen, drogowej, instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzeh elektrycznych,
telekomunikacyjnej, instalacyjnej w zakresie instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych
wodociggowych i kanalizacyjnych. Ponadto w wykazie nalezalo wskaza¢ osobe petnigcqg
funkcje kierownika robo6t dla kazdej z branz.

W celu potwierdzenia spetnienia niniejszego warunku wykonawcy zobowigzani byli
przediozy¢ dokumenty stwierdzajace, ze osoby, ktére beda wykonywaé niniejsze
zamdwienie posiadajg wymagane uprawnienia zgodnie z ustawag z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane oraz rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28
kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie
wczesniej obowigzujacych przepiséw, powinny to by¢ uprawnienia rownowazne, zgodne z
obowigzujacym na dzien wydania prawem, wystawione przed uptywem terminu skladania
ofert, tzn.: kopie decyzji o przyznaniu uprawnien do petnienia samodzielnych funkciji

technicznych w budownictwie oraz kopie aktualnego zaswiadczenia o przynaleznosci do



wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego -branzy-branzy ogdlnobudowlanej bez ograniczen,
drogowej, instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzen elektrycznych, telekomunikacyjnej,
instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych wodociggowych i
kanalizacyjnych-po jednej osobie. Ponadto osoby te winny posiada¢ minimum piecioletnie
doswiadczenie na podobnym stanowisku.

Wytoniony Wykonawca, konsorcjum firm: VECTRA S.A. i PRIBO Sp. z 0.0., w
zataczonym do oferty wykazie osob, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu niniejszego
zamoOwienia wykazal, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, osoby, kwalifikacje
zawodowe z numerem i opisem uprawnien, doswiadczenie-poprzez wskazanie lat oraz
zakres wykonywanych czynnosci. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz zamawiajacy w SIWZ
nie zadat opisu zyciorysu zawodowego wskazanych oso6b, dlatego wymog uzupetnienia
zlozonego wykazu, wykracza poza wymagania okreslone w SIWZ. Wykonawca dotgczyt do
oferty kopie decyzji o przyznaniu uprawnieh do petnienia samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie oraz kopie aktualnych zaswiadczenia o przynaleznosci do wiasciwej Izby
Samorzgdu Zawodowego wszystkich wymaganych branz.

Kwestia watpliwego doswiadczenia pana Krzysztofa Jana Z., rowniez nie zastuguje
na uwzglednienie. Z zalgczonej do oferty decyzji Mazowieckiej Okregowej Izby Inzynieréw
Budownictwa z dnia 18.08.2003 r., sygn. akt MAZ17132/89/03 wynika, iz uzyskal on
uprawnienia budowlane o numerze ewidencyjnym uprawnien MAZ/0022/OWOK/03 do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
w dacie ww. decyzji, co oznacza, iz wymog 5 letniego doswiadczenia, wymaganego w SIWZ
zostat spetniony.

Podobnie nie znajduje uzasadnienia zarzut braku informacji nt. wyksztatcenia Pana
Leszka S. oraz zobowigzania do udostepnienia tej osoby przez inny podmiot. Wykonawca
zafgczyt od oferty Decyzje z dnia 12 czerwca 1997 r., nr ewid. upr. 11/97 z ktérej wynika, iz
wymieniona osoba — magister inzynierii sSrodowiska — otrzymat uprawnienia budowlane do
projektowania i kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen: wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych i
gazowych bez ograniczen, jak réwniez zaswiadczenie podpisane przez Pana Leszka S., w
ktérym zobowigzuje sie on do sprawowania funkcji kierownika robét branzy sanitarnej przy
realizacji przedmiotowego zadania, w przypadku uzyskania przez konsorcjum firm: VECTRA
S.A. i PRIBO Sp. z 0.0. ww. zamdwienia publicznego.

W ocenie zamawiajgcego zarzut nie spetniania warunku okreslonego przez
zamawiajacego w punkcie 32.1. SIWZ, ktéry mowi, iz wykonawca pozostaje zwigzany
zlozong ofertg przez 60 dni, a bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem
terminu skladania ofert, nie znajduje uzasadnienia w opinii zamawiajagcego. Kwestia daty

zamieszczonej na formularzu ofertowym pozostaje bez znaczenia, poniewaz art. 85 ust 5



ustawy Pzp precyzyjnie okresla dzien, w ktorym termin zwigzania ofertg rozpoczyna swoj
bieg. Oferty mogg by¢ sktadane w dowolnym dniu przed terminem wyznaczonym jako
koncowy dla sktadania ofert, ale zwigzanie trescig ofert rozpoczyna sie dopiero z uptywem
terminu sktadania ofert.

W dniu 10 lipca 2009 roku protestujacy ztozyt odwotanie od rozstrzygniecia protestu.
W odwotaniu podtrzymat zarzuty, argumenty i wnioski podniesione w protescie za wyjatkiem
zarzutu nie spetniania przez wybrang jako najkorzystniejsza oferte wymogu zwigzania nig
przez 60 dni oraz braku zobowigzania Pana Leszka S. do wykonywania funkcji kierownika
robot branzy sanitarne;.

Ponadto odwotujgcy sie wnidst o przyznanie mu kosztéw postepowania

odwotawczego.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu i odwotania po stronie
Zamawiajgcego skutecznie przystapit wykonawca konsorcjum ,VECTRA” S.S. i PRIBO Sp. z

0.0.

2) W dniu 24 czerwca 2009 roku wykonawcy ubiegajgcy sie wspolnie o przyznanie
zamdwienia, tj. konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, HOLMA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Starych Babicach oraz BUDBAUM S.A. z siedzibg w Biatymstoku wniesli protest
na czynnosci zamawiajgcego polegajace na wykluczeniu protestujgcego z postepowania i
odrzuceniu jego oferty pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7ust. 113 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust.

4 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z wykluczeniem protestujgcego z
postepowania i odrzuceniem jego oferty.

b) innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu.

Protestujacy podniost, iz w wyniku wskazanej czynnosci zamawiajgcego interes
prawny protestujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. W przypadku
prawidiowego i zgodnego =z przepisami ustawy dzialania zamawiajgcego oferta
protestujgcego mogtaby by¢é uznana za najkorzystniejsza w kryterium cena. W ten sposob
zamawiajacy pozbawit protestujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia.
Powyzsze stanowi wystarczajacqg przestanke do skorzystania przez protestujgcego ze
srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze protestujgcy wniost o:



1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

2) dokonanie czynno$ci wezwania protestujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust 3 ustawy Pzp, i wyznaczenie terminu na dokonanie tej czynnosci pozwalajgcego
fizycznie dostarczy¢ zamawiajgcemu wymagane dokumenty

3) uniewaznienie wykluczenia protestujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty»
4) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i w jej wyniku dokonanie ponownego

wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu wskazat, ze zamawiajacy dziatajgc na postawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wezwat Protestujgcego pismem z dnia 5 czerwca 2009r. do uzupetnienia:

1) aktualnego  zaswiadczenia  wlasciwego  naczelnika  urzedu  skarbowego
potwierdzajgcego, ze czionek Konsorcjum: TIWWAL sp. z 0.0.. nie zalega z optacaniem
podatkéw (...) lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie
lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji
wiasciwego organu.

2. dokumentu potwierdzajacego, ze Pan Grzegorz Z. posiada uprawnienia budowlane w
specjalnosci telekomunikacyjnej

jednoczesnie zakreslajgc termin na uzupetnienie do dnia 10 czerwca 2009 r. do godz. 16.00.
Ww. pismo wptyneto do protestujacego w dniu 15 czerwca 2009r. niemal wraz z faksem o
wyborze oferty najkorzystniejszej.

Protestujacy stwierdzit, ze wezwanie do uzupetienia dokumentéw nie zostato
przekazane protestujgcemu w inny sposob niz poczta.

W ocenie protestujgcego wykonanie wezwania zamawiajgcego bylo z oczywistych
powodow niemozliwe, stad stuszne jest zgdanie ponownego dokonania czynnosci wezwania
i wyznaczenie protestujgcemu terminu mozliwego do spetnienia.

Protestujacy wskazal, ze nawet niezwloczne, a nawet natychmiastowe wykonanie
wezwania zamawiajacego, bytoby czynnoscig po uptywie zakreslonego terminu.

Protestujgcy oswiadczyt ponadto, ze jakiekolwiek uchylanie sie od wykonania
wezwania nie miato miejsca. Protestujacy dysponuje zadanymi dokumentami i pozostaje w
gotowosci na wezwanie zamawiajgcego.

Z ostroznosci procesowej protestujacy wskazat na uzasadnienie do nowelizacji art. 46
ust. 4a, z ktérego wynika, ze celem tej nowelizacji bytlo ukrécenie zmow wykonawcow dla
koniecznosci wyboru ofert drozszych.

Pismem z dnia 1 lipca 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu
wskazal, ze pismem z dnia 5 czerwca 2009 roku wezwat protestujgcego do uzupetnienia

nastepujgcych dokumentow:



1) aktualnego  zaswiadczenia  wlasciwego naczelnika  urzedu  skarbowego
potwierdzajgcego, ze czionek Konsorcjum: TIWWAL sp. z 0.0. nie zalega z optacaniem
podatkow (.,.) lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie
lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyz;ji
wiasciwego organu,

2) dokumentu potwierdzajgcego, ze Pan Grzegorz Zlot posiada uprawnienia budowlane
w specjalnosci telekomunikacyjnej,

informujac, iz ww. dokumenty nalezy ziozy¢ w siedzibie zamawiajgcego: Urzad Miasta
Ostroteki. 07-400 Ostroteka Plac Gen. J. Bema 1, Punkt Obstugi Interesantéw, parter, w
terminie do dnia 10 czerwca 2009 r. do godz. 16:00, a ich nie zlozenie we wskazanym
terminie bedzie skutkowato wykluczeniem Wykonawcy z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp i odrzuceniem oferty w my$| art. 24 ust 4 ustawy
Pzp.

Przedmiotowe pismo zostato przestane protestujgcemu na numer faksu: 022-533-51-
81 z dnia 5 czerwca br. o godzinie 13:15 (w dokumentacji prowadzonego postepowania -
wydruk faksu). Wskazany numer faksu jest przedstawiony na pierwszej stronie oferty,
zlozonej przez konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy w punkcie 35.
SIWZ p.t. "Sposbb porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami”, dopuscit mozliwosé
porozumiewania sie stron drogg faksowa. Protestujgcy podnosi, ze faksu nie otrzymal,
jednoczesnie w uzasadnieniu piszac, ze ww. pismo wptyneto do niego w dniu 15 czerwca
2009 roku droga listowng, niemal rownoczesnie z faksem o wyborze najkorzystniejszej
oferty, na dowdd czego dotgczyt do protestu kopie z ksigzki korespondencji przychodzace.
Protestujgcy oswiadcza wiec, iz wezwanie do uzupelnienia dokumentow nie zostato
przekazane mu w inny sposob, niz pocztg, jednoczes$nie przyznajac, iz informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty otrzymat faksem.

Protestujacy nie interweniowal do zamawiajgcego niezwtocznie po otrzymaniu
spornego pisma poczt.,, Dopiero siedem dni pdzniej, dnia 22 czerwca br. pracownik
protestujgcego w rozmowie telefonicznej zwrocit sie do pracownikdw zamawiajgcego z
prosbg o zwrot gwarancji wadialnej i zostatl poinformowany o wystapieniu przestanek
okreslonych w art. 46 ust 4a ustawy Pzp, co zdaniem zamawiajgcego swiadczy o nie
zachowaniu nalezytej starannosci ze strony protestujacego, ktéry poinformowany o
konsekwencjach finansowych, podejmuje kroki zmierzajgce do przywrdcenia terminu na
uzupelnienie oferty, poprzez zlozenie protestu. Zamawiajacy podziela stanowisko
protestujgcego dotyczace radykalnych konsekwenciji, jakie niesie za sobg znowelizowany art.
46 ust 4a ustawy Pzp, jednakze przepis brzmi jednoznacznie” ,,zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w

art. 26 ust 3 nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczeh, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
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petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie”.
Zamawiajacy posiada wydruk z faksu potwierdzajacy, iz wykonawca dnia 5 czerwca br.
otrzymat pismo ws. wezwania do uzupetnienia dokumentéw, co jego zdaniem, stanowi
dowadd przesadzajacy o fakcie otrzymania pisma przez protestujgcego.

Pismem z dnia 10 lipca 2009 roku zlozonym w placéwce pocztowe] operatora
publicznego w tym samym dniu, Konsorcjum: TIWWAL Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag, HOLMA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, BUDBAUM Spotka
Akcyjna, wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zlo zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
wyja $nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje:

Odwotanie wniesione przez EIFFAGE Budownictwo Mitex Spoétke Akcyjng, 02-676
Warszawa, ul. Postepu 5A (dalej: odwotujacy sie ad 1) w sprawie o sygn. akt. KIO/UZP

958/09 jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie posiada interes prawny w
uzyskaniu zaméwienia uprawniajacy go do sktadania srodkdw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp.

Istota sporu byta ocena, czy dotaczony do oferty konsorcjum ,VECTRA” Spotka
Akcyjna i PRIBO Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia wykaz o0soOb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, odpowiada wymaganiom zamawiajgcego w

zakresie wykazania stosownego doswiadczenia tychze oséb.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp, specyfikacja istotnych warunkow
zamdwienia powinna zawiera¢ opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy obowigzany jest do podania sposobu, w jaki
bedzie oceniat spetnianie postawionych przez siebie warunkéw. Ocena spetniania warunkow
powinna by¢ dokonana na podstawie ziozonych przez wykonawce oswiadczen Iub
dokumentéw. Zamawiajgcy w specyfikacji powinien dokfadnie okresli¢, jakie oswiadczenia
lub dokumenty powinien ztozy¢ wykonawca oraz w jakiej formie powinien je przedstawi¢. W

tym zakresie zamawiajacy zwigzany jest przepisami art. 25 i 26 ustawy - Pzp, moze wiec
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zada¢ dokumentéw i oswiadczeh niezbednych do przeprowadzenia postepowania,

skorelowanych z postawionymi warunkami.

Zamawiajacy jako zalgcznik specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sporzadzit
wzor wykazu, jaki nalezato dotgczy¢ do oferty w celu wykazania, ze osoby przeznaczone do
wykonywania zamoOwienia majg stosowne wyksztalcenie, kwalifikacje i doswiadczenie.
Wymagane dane nalezatlo umiesci¢ w opracowanej przez zamawiajgcego tabeli, w ktorej
znajdowata sie miedzy innymi rubryka zatytutowana ,Doswiadczenie”.

Zamawiajgcy nie sprecyzowat sposobu wypetniania tabeli. W ocenie Izby wskazéwek
co do zamieszczania w niej wtasciwych danych nalezy szuka¢ w punkcie 9.1.2 a i b SIWZ,
zgodnie z ktérym, na potwierdzenie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania niniejszego
zamdwienia lub przedstawienia pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do
udostepnienia potencjalu technicznego i o0séb zdolnych do wykonania zamowienia,
wykonawca byl zobowigzany byt wskazaé do wykonania zamodwienia odpowiednio
wykwalifikowany personel posiadajgcy uprawnienia budowlane zgodnie z art. 12 ust. 2
Prawa budowlanego i przedtozyé wykaz osob, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat
wykonawca i ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do
wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci, sporzadzony
na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ. W wykazie nalezato wskazac
osobe petnigca funkcje kierownika budowy.

Ponadto wykonawca obowigzany byt przedtozy¢ dokumenty stwierdzajace, ze
wskazane osoby, ktore beda wykonywac niniejsze zamowienie, posiadajg wymagane
uprawnienia, jezeli ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien oraz
zaswiadczenia o przynaleznosci do wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego.

Zamawiajagcy wymagat dysponowania przez wykonawce po jednej osobie
posiadajgcej uprawnienia budowlane w specjalnosciach: branzy ogolnobudowlanej bez
ograniczen, drogowej, instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzeh elektrycznych,
telekomunikacyjnej, instalacyjnej w zakresie instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych
wodociggowych i kanalizacyjnych. Ponadto w wykazie nalezalo wskaza¢ osobe petnigcg
funkcje kierownika rob6t dla kazdej z branz.

W celu potwierdzenia spelnienia niniejszego warunku wykonawcy zobowigzani byli
przediozy¢ dokumenty stwierdzajace, ze osoby, ktére beda wykonywaé niniejsze
zamdwienie posiadajg wymagane uprawnienia zgodnie z ustawg z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane oraz rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28

kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie lub
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odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie
wczesniej obowigzujacych przepisow, powinny to byé uprawnienia rownowazne, zgodne z
obowigzujagcym na dzien wydania prawem, wystawione przed uptywem terminu skladania
ofert, tzn.: kopie decyzji o przyznaniu uprawnien do petnienia samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie oraz kopie aktualnego zaswiadczenia o przynaleznosci do
whasciwej Izby Samorzadu Zawodowego — branzy ogolnobudowlanej bez ograniczen,
drogowej, instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzen elektrycznych, telekomunikacyjnej,
instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych wodociggowych i
kanalizacyjnych-po jednej osobie. Ponadto osoby te winny posiada ¢ minimum
piecioletnie do $wiadczenie na podobnym stanowisku.

Analiza tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w powyzszym zakresie
wskazuje, iz zamawiajgcy hie wymagat od wykonawcédw wskazania okreséw pracy na danym
stanowisku przy konkretnych realizacjach. Koniecznos$¢ taka nie wynika ani z postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ani tez ze wzoru zalgcznika nr 3 do
specyfikacji. Oczywistym jest, iz wykonawcy mogli umiescic¢ takie dane w sktadanych przez
siebie ofertach, niemniej jednak samo oswiadczenie wykonawcy co do lat doswiadczenia
osbéb wskazanych do realizacji zadania zamawiajgcy uznawat za wystarczajace. Majac na
uwadze tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dzialanie zamawiajgcego nalezy

uznac za stuszne.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum: TIWWAL Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag, HOLMA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, BUDBAUM Spotka
Akcyjna, 01-360 Warszawa, ul. Czluchowska 9 (dalej: odwolujacy sie ad 2) w sprawie o
sygn. akt KIO/UZP 979/09 jest niezasadne.

Zdaniem lzby odwotujacy sie ad 2 posiada interes prawny w uzyskaniu zamdwienia
uprawniajacy go do skfadania srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
- Pzp.

Stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze doznac
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba nie podziela tu argumentacji zamawiajgcego, jakoby odwolujacy sie ad 2 nie
legitymowat sie posiadaniem interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia z uwagi nha fakt
sklasyfikowania go na 6smym miejscu w przyjetym kryterium ceny.

W ocenie Izby wykladnia art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp nie moze pozostawaé¢ w
sprzecznosci z przepisem art. 1 ust. 3 zd. 1 Dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia
1989 roku w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych

odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
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publicznych na dostawy i roboty budowlane. Stosownie do wzmiankowanego przepisu
Panstwa Cztonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szczegdtowymi
przepisami, ktére Panstwa Czlonkowskie moga wprowadzi¢, dostepne sa, co najmniej
kazdemu podmiotowi, ktéory ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku gdy taki podmiot doznat
uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia
przepisow. Artykut 1 ust. 3 dotyczy przede wszystkim niezadowolonych przedsiebiorcéw,
ktérzy uczestniczyli w przetargu prowadzonym z naruszeniem norm prawnych i nie wygrali
kontraktu lub ktorzy nie zostali dopuszczeni do uczestnictwa w przetargu w wyniku
niezgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego, polegajacego rowniez na nieprawidtowym
wykluczeniu oraz odrzuceniu oferty (vide: Aleksandra Softysihska Europejskie Prawo
Zamowien Publicznych. Komentarz Zakamycze 2006 str. 774).

Artykut 1 ust. 3 dyrektywy okresla minimalny krag oséb uprawnionych do wnoszenia
srodkéw odwotawczych, natomiast poszczegdlne panstwa czionkowskie mogq przyznaé
takie prawo rowniez innym podmiotom, ale w zadnym razie nie mogg zaweza¢ kregu
podmiotom uprawnionym.

Osobng kwestig, jakg nalezalo rozwazyé¢, byla przestanka, na podstawie ktorej
zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgacego sie ad 2. Spér w istocie zasadzat sie na ustaleniu
faktu, czy odwotujacy sie ad 2 otrzymat pismo z dnia 5 czerwca 2009 roku wzywajgce go do
uzupeltnienia oferty, czy tez nie.

W ocenie Izby zasadnicze znaczenie w niniejszym przypadku miata tres¢ pkt. 35
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z ktérym oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia, protesty oraz informacje zamawiajacy | wykonawcy przekazujg pisemnie lub
faksem. Jezeli zamawiajacy i wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje faksem, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich
otrzymania. Analogiczna regulacja dotyczaca potwierdzania otrzymania korespondenciji
drogqg faksowg jedynie na zgadanie drugiej strony zawarta jest w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp.

Takie sformutowanie pkt. 35 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oznacza, ze
kazdej ze stron postepowania stuzy uprawnienie do zadania od drugiej strony potwierdzenia
otrzymania korespondenciji droga faksowa. Zadna ze stron nie jest zobligowana do zadania
takiego potwierdzenia. Wylacznie od niej zalezy, czy z tego uprawnienia skorzysta, czy nie.
W niniejszym przypadku zamawiajgcy nie zazadat od odwotujgcego sie potwierdzenia
otrzymania drogg faksowg pisma z dnia 5 czerwca 2009 roku. Strony postepowania mogly
wiec za pomocg srodkéw dowodowych wykazywaé fakt przekazania przedmiotowego pisma
badz tez jego nie otrzymania.

Zamawiajgcy wykazal, ze posiada potwierdzenie przestania odwotujgcemu sie

rzeczonego pisma w dniu 5 czerwca 2009 roku, co zgodnie z orzecznictwem sadow
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powszechnych, zespotéw arbitrow oraz Krajowej Izby Odwotawczej dowodzi, ze faks zostat
przez odbiorce otrzymany. Przyktadowo z orzeczenia Sadu Okregowego w Swidnicy wynika,
ze dowdd w postaci raportu z transmisji faksu stwarza domniemanie prawne, ze
oswiadczenie nadawcy doszto do adresata w spos6b pozwalajacy mu zapoznac sie z jego
trescig. Z kolei z orzeczenia Zespotu Arbitrow (sygn. akt UZP/ZO/0-2538/06) wynika, ze
osoba sktadajgca oswiadczenie woli za pomocg faksu otrzymuje wydruk kontrolny, z ktérego
wynika, ze takie oswiadczenie zostalo wystane z jej aparatu wysytajacego oraz odebrane
przez aparat odbiorcy. Identyczne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w
postanowieniu z dnia 25 kwietnia 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 340/08).

W tej sytuacji to na odwotujgcym sie ad 2 - stosownie do dyspozycji art. 188 ust. 1 zd. 1
ustawy — Pzp oraz art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp — spoczywat
obowigzek udowodnienia, ze wzmiankowanego pisma nie otrzymat. Odwotujacy sie ad 2
jednak nie przedstawit zadnego dowodu na te okolicznosé.

Prezentowane przez lzbe stanowisko nie stoi w sprzecznosci z przywotanym przez
odwotujgcego sie wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z wydanym w sprawie o sygn.
KIO/UZP 82/09 i KIO/UZP 85/09, zgodnie z ktéorym to na zamawiajgcym spoczywat
obowigzek udowodnienia, iz doreczyl odwotujgcemu sie pismo, a winien byt to zrobié¢
poprzez okazanie potwierdzenia przez odwotujgcego sie otrzymania faksu. Cytowany wyrok
wydawany byt bowiem na podstawie odmiennego stanu faktycznego. W postepowaniu, gdzie
zapadt rzeczony wyrok korespondencja pomiedzy zamawiajgcym a uczestnikami
postepowania mogta by¢ prowadzona faksem lub elektronicznie, przy czym fakt ich

otrzymania powinien by € niezwtocznie potwierdzony przez stron e otrzymuj aca.

Z uwagi na powyzsze uznac¢ nalezy, iz w niniejsze] sprawie zaszly przestanki
wskazane w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie ziozyli oswiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych
warunkow lub zlozone dokumenty zawierajg btedy. W mys$l ust. 4 oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Tym samym czynnosci zamawiajacego polegajace
na wykluczeniu odwotujacego sie ad 2 i uznania jego oferty za odrzucong nalezy uzna¢ za
wiasciwe.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania

odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
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z 84 ust. 1 pkt1lit. a, pkt 2 lit. b, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:
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