Sygn. akt KIO/UZP 1526/09

WYROK
Z dnia 17 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 15 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez OMICRON'S S.R.L., Via Enrico Toti n.6, POLICORO (MA TERA), Via Ostigliese
n.45, 46030 Libiola Di Serravalle PO (MN), adres do  korespondencji: OM Steel
Construction Sp. z 0.0., ul. Chetmo nskiego 3 B, 46-200 Kluczbork od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmine Radiow, ul. Oleska 3, 46-331 Radiow protestu z dnia
25 wrzes$nia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza OMICRON'S S.R.L., Via Enrico Toti n.6, POLICORO
(MATERA), Via Ostigliese n.45, 46030 Libiola Di Ser ravalle PO (MN), adres do
korespondencji: OM Steel Construction Sp. z 0.0.,, u |. Chetmo nskiego 3 B, 46-200

Kluczbork i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez OMICRON'S S.R.L., Via Enrico
Toti n.6, POLICORO (MATERA), Via Ostigliese n.45, 4 6030 Libiola Di



Serravalle PO (MN), adres do korespondencji: OM Ste el Construction Sp.
Z 0.0., ul. Chetmo nskiego 3 B, 46-200 Kluczbork,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez OMICRON'S S.R.L., Via Enrico Toti n.6, POLICORO
(MATERA), Via Ostigliese n.45, 46030 Libiola Di Ser ravalle PO (MN),
adres do korespondencji: OM Steel Construction Sp. Z 0.0,
ul. Chetmo nskiego 3 B, 46-200 Kluczbork na rzecz Gminy Radtéw,
ul. Oleska 3, 46-331 Radtow stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz OMICRON'S S.R.L., Via Enrico Toti n.6, POLICORO
(MATERA), Via Ostigliese n.45, 46030 Libiola Di Ser ravalle PO (MN),
adres do korespondencji: OM Steel Construction Sp. z o.0,
ul. Chetmo niskiego 3 B, 46-200 Kluczbork.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Rozbudowa budynku Gimnazjum w Radlowie", zostalo wszczete
przez Gmine Radtow, ul. Oleska 3, 46-331 Radiow zwang dalej: ,Zamawiajgcym”,
ogloszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 280316 - 2009 z dnia 16.08.2009 r.

W dniu 18.09.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty: Zaktadu Techniczno-
Budowlanego ,POLBAU” Sp. z 0. 0., ul. Grunwaldzka 25, 45-054 Opole zwanego dalej: ,ZTB
.POLBAU” Sp. z 0. 0.”. Ponadto poinformowat o odrzuceniu oferty OMICRON'S S.R.L., Via
Enrico Toti n.6, POLICORO (MATERA), Via Ostigliese n.45, 46030 LIBIOLA DI
SERRAVALLE PO (MN), adres do korespondencji: OM Steel Construction Sp. z o.0.,
ul. Chetmonskiego 3 B, 46-200 Kluczbork zwanego dalej: ,OMICRON'S S.R.L.” albo
.Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 112 w zw. z art. 9 ust. 2
i 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tekst
jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp”. Dodatkowo
Zamawiajacy wykluczyt OMICRON'S S.R.L. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

10 i ust. 2 pkt 4 Pzp, ktérego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp uznaje za odrzucona.



Wzgledem odrzucenia Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z art. 9 ust. 2 Pzp oraz
postanowieniami zawartymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej:
2SIWZ” rozdz. VII pkt 2 ,Forma dokumentoéw" ppkt 2 i rozdz. X pkt 1 ppkt 5 oferte nalezato
ztozy¢é w jezyku polskim, a w przypadku dokumentow lub oswiadczeh sporzgdzonych
w jezykach obcych nalezy dotaczy¢ ttumaczenie na jezyk polski podpisane przez
Wykonawce. Wykonawca zataczyt do oferty na str. 33 - 37 kopie dokumentow, ktore nie
zostaly przettumaczone na jezyk polski, ani tez nie zostaly potwierdzone ,za zgodnosc
z oryginatem". Z nie przettumaczonej tresci dokumentow nie mozna domniemywac czego
one dotyczg, a zatem i nie mozna ich uznac za istniejace.

Z uwagi na ustalong forme wynagrodzenia - ryczalt i sposéb rozliczania sie
z wykonawcg za wykonane czesci robo6t, do oferty nalezato ztozy¢ harmonogram rzeczowo -
finansowy, ktéry powinien by¢ opracowany zgodnie z wymaganiami okreslonymi w rozdz. IV
pkt 5 ppkt 8 lit. a - e SIWZ. Brak wyodrebnienia czesci robot mozliwych do odbioru
uniemozliwi Zamawiajgcemu rozliczanie sie z wykonawca za wykonane czesci robét.

Zgodnie z postanowieniami zawartymi w SIWZ w rozdz. VIl do oferty nalezalo ztozy¢
oswiadczenia wymienione w pkt. 2 ppkt 2 lit. b-g. Wykonawca tych oswiadczen nie ziozyt.
Wyjasnit takze, ze uchybienia wymienione powyzej nie nalezg do tych, ktére Zamawiajacy
moze zgodnie z Pzp poprawi¢ badz wezwaé do uzupetnienia, jako dokumenty brakujgce lub
zawierajacy bledy.

Wzgledem wykluczenia Zamawiajacy stwierdzit, e zgodnie z postanowieniami
w rozdz. VIII SIWZ oferta powinna by¢ zaopatrzona w wadium w kwocie 100.000 zt. Sposob
wniesienia wadium oraz formy jego wnoszenia okreslone zostaty w tym rozdziale SIWZ.
W ofercie wykonawcy nie znajduje sie dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium.

Ponadto, zgodnie z warunkami udziatu okreslonymi w SIWZ rozdz. VI pkt. 1 ppkt 2 lit.
a, wykonawca miat obowigzek udokumentowac¢ posiadanie doswiadczenia, ze w okresie
ostatnich 5 lat wykonal minimum dwie roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem
przedmiotowi zamoOwienia (przez co nalezy rozumie¢ budowe sal gimnastycznych, sal
wystawowych, handlowych, hal warsztatowych i innych hal wielkopowierzchniowych wraz
Z instalacjami sanitarnymi, elektrycznymi), z ktérych kazda opiewata na minimum 4 min z
netto. Wykonawca udokumentowat wykonanie jednego obiektu budowlanego
odpowiadajgcego wymaganiom (str. 8 - wykaz robot poz. 1). Drugi obiekt - budynek szkoty,
nie odpowiada ww. wymaganiom.

Dodatkowo, zgodnie z rozdz. VI pkt 1 ppkt 2 lit. b wykonawca powinien dysponowac
m.in. kierownikiem robot elektrycznych z uprawnieniami w zakresie sieci i instalacji
elektrycznych. Pan Jan S. wskazany do pehienia tej funkcji posiada uprawnienia

ograniczone wylgcznie do instalacji elektrycznych. Brak uprawnien w zakresie sieci



elektrycznych. Wyjasnit takze, ze postanowit nie wzywaé¢ do uzupetnienia brakujgcych

dokumentéw z uwagi na odrzucenie oferty.

W dniu 25.09.2009 r. (emailem) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 i 2 Pzp firma:
OMICRON'S S.R.L. ztozyta protest na czynnosci Zamawiajgcego polegajace na:
1. wykluczeniu Protestujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt 4 Pzp,
2. odrzuceniu oferty ztozonej przez Protestujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp,
3. dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez ZTB ,POLBAU" Sp. z 0.0. pomimo, ze oferta ta
nie jest ofertg najkorzystniejsza,
4. nie wezwaniu Protestujgcego o uzupetnienie dokumentu i ztozenia wyjasnien w zakresie
ztlozonego wadium, potwierdzenia dokumentow za zgodno$¢ z oryginatem, wyjasnienia
zlozonego harmonogramu oraz oswiadczeh wymienionych w pkt 2 ppkt 2 lit b-g na
podstawie art. 26 ust. 3i 4 Pzp,
5. nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp.
Protestujacy wskazata, ze Zamawiajacy naruszyt Pzp, a w szczegdlnosci;
1. art. 7 ust. 1 Pzp, a tym samym zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow,
2. art. 24 ust.1 pkt 10 Pzp , ktéry nakazuje Zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy, ktory
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 pkt 1-3 Pzp,
co w tym przypadku nie ma zastosowania,
3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktéry zobowigzuje do wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wniost
wadium,
4. art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp, gdyz nasza firma nie podlega wykluczeniu,
a oferta ztozona przez Protestujgcego nie podlega odrzuceniu,
5. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez nie wezwanie Protestujgcego do ziozenia dokumentéw
I wyjasnien,
6. art. 91 ust.1 Pzp poprzez nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.
Protestujacy zada:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Protestujgcego i odrzucenia jego oferty
Z postepowania,
2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez ZTB ,POLBAU” Sp. z o.0.
3. wezwania Protestujgce w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp do zlozenia dokumentu lub
wyjasnien w zakresie kwestionowanych przez zamawiajgcego dokumentéw i oswiadczen,
4. dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
5. ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej jakg jest oferta ztozona przez Protestujacego.
Po pierwsze, Protestujacy wyjasnit, ze wadium zostalo wniesione wraz z ofertg, czyli

w terminie wymaganym przez Zamawiajgcego. W istocie jednak wadium to zostato



wniesione w gwarancjach ubezpieczeniowych nie w jezyku polskim. Jednakze nie ziozenie
ttumaczenia do oferty nie moze powodowaé iz wadium nie zostalo w ogole wniesione jak
rowniez nie powodowa¢ odrzucenia naszej oferty. Te teze potwierdza, w ocenie
Protestujgcego komentarz Pzp wydanie trzecie pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego str.
93. Dlatego tez stwierdzit, ze wniost wadium zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego,
natomiast ze wzgledu na brak w ofercie tlumaczenia ztozonej gwarancji wadialnej
Zamawiajacy byt zobowigzany art. 26 ust. 3 Pzp do wezwania nas do uzupetnienia tego
dokumentu. Zaniechanie przez Zamawiajgcego tej czynnosci powoduje naruszenie przepisu
zawartego w art. 26 ust. 3 Pzp i tym samym prowadzi do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Po drugie, stwierdzil, ze kwestionowanie posiadania przez Protestujacego
doswiadczenia zawodowego twierdzac, ze zrealizowany obiekt pn. "Budowa nowego
budynku szkoly w Folzano" na kwote 2.680.000,00 € nie spetnia warunku postawionego
przez Zamawiajgcego, hie uzasadniajgc wykluczenia, nie podajac w jakim zakresie
zrealizowana inwestycja hie odpowiada warunkowi niniejszego postepowania, utrudnia
odniesienie sie do tego zarzutu. Niemniej jednak, podniést, ze wymienione roboty
odpowiadajg wymaganiu Zamawiajgcego i tym samym spetniajg warunek doswiadczenia
zawodowego. W zwigzku z tym uznat, ze w tym przypadku nie zachodzi przestanka z art. 24
ust. 1 pkt 10 Pzp.

Po trzecie, odnosnie kwestionowanych uprawnien kierownika robét elektrycznych,
Protestujacy wyjasnit, ze jezeli Zamawiajgcy zamieszczone uprawnienia uznat jako
niewystarczajagce to powinien zwréci¢ sie o ich uzupetnienie, czym byt zobowigzany
art. 26 ust. 3 Pzp. Tg teze potwierdza wyrok KIO z dnia 8.07.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 629/08. W zwigzku z tym Protestujacy stwierdzit, ze w tym przypadku nie zachodzi
przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp. Zamawiajacy jezeli uznat, ze zlozone w tym zakresie
dokumenty nie spetniajg wymaganego wymogu to byt zobowigzany art. 26 ust 3 Pzp do
wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia.

Po czwarte, jesli chodzi o zarzut dotyczacy harmonogramu rzeczowo - finansowego
Protestujgcy podniést, ze przedstawiony w ofercie harmonogram zostat sporzadzony
Z uwzglednieniem uwarunkowan okreslonych w rozdz. IV pkt 5 ppkt 8 lit. a-e. Zamawiajacy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty podal, ze w przediozonym harmonogramie rzeczowo-
finansowym brak jest wyodrebnienia czesci robét mozliwych do odbioru. Z takg interpretacjg
polemizuje, gdyz w przedtozonym harmonogramie wyszczegolnit poszczegdlne roboty
podajgc jednoczesnie ich wartosci. W zwigzku z tym stwierdzit, ze przediozony w ofercie
harmonogram wypetnia wymdg Zamawiajgcego zawarty w rozdz. IV pkt 5 ppkt 8
lit a-e, jezeli Zamawiajacy miat watpliwosci co do zlozonego dokumentu to powinien

zastosowac art. 26 ust. 314 Pzp.



Po piate, co do zarzutu dotyczacego oswiadczeh wynikajgcych z rozdz. VII pkt 2 ppkt
2 lit. b-g Protestujacy wyjasnit, ze oswiadczenia te zostaty ztozone przez akceptacje projektu
umowy, ktéry zawiera niniejsze zobowigzania wobec Zamawiajacego. Jezeli Zamawiajacy
jednak twierdzi, ze takich oswiadczen nie zostaly ztozone to w pierwszej kolejnosci byt
zobowigzany art. 26 ust. 3 Pzp do wezwania nas do ich uzupeienia.

Po széste, odrzucenie oferty na odstawie art. 89 ust.l pkt 2 w zwigzku z nie
potwierdzeniem dokumentow za zgodno$¢ z oryginatem uznat za btedne, gdyz zgodnie ze
stanowiskiem doktryny jest to tylko niezgodnos¢ co do formy, a nie co do tresci. Dlatego tez,
stwierdzit, ze tres¢ oferty w petni odpowiada tresci SIWZ, gdyz zaoferowany przez przedmiot
zamoOwienia jest tozsamy z zgdanym przez Zamawiajgcego i tym samym oferta nie podlega
odrzuceniu.

Protestujacy zaznaczyt réwniez, ze wykonawce nie mogg obcigza¢ wadliwie lub
nieprecyzyjnie skonstruowany opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkow
postepowania. Powotat sie na Komentarz pod redakcjg T. Czajkowskiego wydanie Ill, str.
128. Wskazal réwniez, ze do oferty zostalo dotaczone oswiadczenie Protestujgcego
skladane w trybie art. 22 ust. 1 Pzp (zatacznik nr 2 do SIWZ) z ktérego wynika, ze
Protestujgcy posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie do wykonania zamdwienia.
Oswiadczenie skladane przez wykonawcOw na podstawie art. 22 Pzp jest dokumentem
prywatnym, wystawianym przez wykonawce w stosunku do konkretnych warunkéw danego
postepowania. Z faktem, ze oswiadczenie o spetnieniu warunkoéw udzialu w postepowaniu
jest dokumentem prywatnym wigze sie to, ze nie korzysta ono z domniemania prawdziwosci
zawartych w nim os$wiadczen. Ponadto os$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu nie jest oswiadczeniem woli, ale oswiadczeniem wiedzy danego wykonawcy
dotyczgce tego, ze spetnia on warunki udziatu okreslone przez Zamawiajagcego w tresci
SIWZ. Protestujacy przytoczyt tez wyroki KIO z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 16/09
oraz z dnia 26.11.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1277/08.

Powyzsze postepowanie Zamawiajacego doprowadzito rowniez do naruszenia art. 7

ust.1 Pzp a tym samym zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania oferentéw

W dniu 28.09.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 02.10.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Pzp ustanowita kilka szczegOlnych zasad, ktdrych przestrzeganie jest
obowigzkiem zaréwno Zamawiajgcych, jak i wykonawcéw ubiegajacych sie o zamodwienie.
Naruszenie ktorejkolwiek z zasad przez Zamawiajgcego czyni postepowanie niewaznym,

a przez wykonawce skutkuje albo jego wykluczeniem, albo odrzuceniem oferty. Jedng



z zasad Pzp jest zasada prowadzenia postepowania w jezyku polskim, oczym stanowi art. 9
ust. 2. Prowadzenie postepowania w jezyku polskim oznacza, ze Zadne dokumenty
i oSwiadczenia wymagane i sktadane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
nie mogg by¢ sporzadzone w innym jezyku niz polski (str. 69 Prawo zamowien publicznych.
Komentarz. Autor Pawet Granecki, wyd. C.H.Beck, Warszawa 2009).

Podobne stanowisko zajat zesp6t autorow w Komentarzu Pzp pod redakcjg Prezesa
UZP Tomasza Czajkowskiego (wyd. UZP Warszawa 2006 r. wyd. 2) na str. 71, gdzie w pkt 6.
Przywotat tez wyjasnienia na str. 231 Komentarza w pkt 3.

Zamawiajacy w SIWZ w rozdz. VII pkt 2 ,Forma dokumentow" ppkt 2 i rozdz. X pkt 1
ppkt 5 zawart szczegdtowe ustalenia dotyczace przygotowania i zlozenia oferty. Oferte
nalezato zlozy¢é w jezyku polskim, a w przypadku dokumentéw Ilub oswiadczen
sporzadzonych w jezykach obcych nalezy dotaczyé¢ ttumaczenie na jezyk polski podpisane
przez Wykonawce. Obowigzek zlozenia oferty w jezyku polskim naktada na wszystkich
wykonawcOw Pzp w art. 9 ust. 2 i jest to norma bezwzglednie obwigzujgca. Przepis ten nie
tylko zawiera norme prawng o charakterze bezwzglednie obowigzujacym, lecz jest tez
przepisem kazuistycznym, co nie pozwala na jego odmienng interpretacje. Wszystkie
dokumenty musza by¢ sporzgdzone w jezyku polskim lub przettumaczone na ten jezyk przez
bieglego tlumacza, a wszystkie zalgczniki, jakie oferent dolacza do oferty stajg sie jej
integralng czescig i réwniez do nich stosuje sie wymogi takie, jak do oferty.

Wykonawca na str. 33 - 37 zalaczyt do oferty kopie dokumentéw, ktére nie zostaty
przettumaczone na jezyk polski, ani tez nie zostaly potwierdzone ,za zgodnos$c
z oryginalem". Z nie przettumaczonej tresci dokumentéw nie mozna wnioskowac, ani tez
domniemywac czego one dotyczg, a zatem i nie mozna ich uznac za istniejgce. Natomiast
w wyniku badania oswiadczen i dokumentéw skiadajacych sie na oferte stwierdzono, ze
oferta nie zawiera dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania nastgpito na skutek stwierdzenia braku
dokumentu potwierdzajagcego wniesienie wadium, a ktérego to nie wymienia
ustawa w art. 26 ust. 3 Pzp, jako podlegajgcego uzupetnieniu. Gwarancja wadialna nie
jest dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, tym samym nie znajduje
do niej zastosowania dyspozycja art. 26 ust. 3 Pzp. Potwierdzenie wniesienia
wadium nie jest czescig oferty rozumianej, jako o$wiadczenie woli wykonawcy
z wszelkimi doprecyzowujgcymi to oswiadczenie dokumentami i informacjami co do
zakresu i sposobu wykonania zobowigzania bedacego przedmiotem zamowienia
i nie znajduje do niej zastosowania art. 87 Pzp (podobnie wyrok KIO z dnia 05.03.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 202/09).

W art. 26 ust. 3 Pzp obowigzek dotyczy wezwania do uzupetnienia brakujacych

dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu,



o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp. Wadium jest zabezpieczeniem udziatu
w postepowaniu, dlatego Zamawiajgcy nie ma prawa wezwac¢ wykonawcy do uzupetnienia
dowodu jego wniesienia. Wadium nie jest oswiadczeniem ani tez dokumentem
potwierdzajgcym spetnianie  warunkéw udzialu w postepowaniu, nie jest tez
petnomocnictwem. Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim
wymaganiom zawartym w Pzp. Brak dokumentu potwierdzajagcego wniesienie wadium jest
podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zamawiajacy stwierdzit takze, ze nie mozna rowniez uznac za btad brak ttumaczenia
dokumentéw zatgczonych do oferty, co sugeruje Protestujgcy i zada jego naprawienia
poprzez wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Nie podlega réwniez uzupetnieniu ani tez wyjasnianiu harmonogram rzeczowo -
finansowy, ktérego wymagal Zamawiajagcy ze wzgledu na sposob rozliczania
wykonawcy za wykonane czesci robo6t. SposOGb  opracowania harmonogramu
rzeczowo - finansowego szczegdlowo i dla jakiego celu miat on stuzy¢ okreslono
w rozdz. VI pkt 7, 8 ppkt 1 - 5 SIWZ. Wykonawca nie opracowat harmonogramu w sposéb
wymagany przez Zamawiajgcego. Nie ma tez mozliwosci uzupelnienia oferty
o harmonogram rzeczowo-finansowy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz harmonogram ten nie
stanowi dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
(podobnie wyrok z dnia 06.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 962/09).

Zauwazylt takze, ze obowigzek, jaki na Zamawiajacego naktada art. 26 ust. 3 4 Pzp
zachodzi tylko i wytacznie wowczas, jezeli uzupetnienie badz wyjasnienie dokumentéw nie
pozostaje w sprzecznosci z wykluczeniem lub odrzuceniem oferty albo z uniewaznieniem
postepowania. W przedmiotowym sporze Zamawiajacy nie miat obowigzku stosowania
przepisow art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, gdyz: 1) oferta wykonawcy z uwagi na zlozenie nie
przettumaczonych dokumentéw na jezyk polski podlegata odrzuceniu (art. 89 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 9 ust. 2 Pzp); 2) wykonawca podlegat wykluczeniu z uwagi na brak dokumentow
potwierdzajgcych wniesienie wadium, a jego oferta podlegata odrzuceniu (art. 24 ust. 2 pkt 4
i art. 24 ust. 4 Pzp).

W dniu 07.10.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwolujacy na oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa UZP podtrzymujac zarzuty
i wnioski z protestu. Wnosit rowniez 0 obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
zgodnie z wykazem kosztéw przedstawionych na rozprawie KIO.

Wskazat, ze, w jego ocenie, Zamawiajacy informujac o oddaleniu protestu w catosci,
jednoczesnie podtrzymat wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 i art.
24 ust. 4 Pzp oraz odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 w zw. z art. 9 ust. 2

Pzp. Poréwnujac decyzje z dnia 18.09.2009 r. i z dnia 2.10.2009 r. co do okolicznosci



wykluczenia z postepowania Odwotujgcego stwierdzit, ze Zamawiajacy podtrzymat
wykluczenie, jak i odrzucenie oferty, co do kwestii nie przettumaczonych dokumentéw
w zwigzku zlozonym wadium. Zamawiajacy w oddaleniu protestu opiera swojg decyzje na
argumentach dotyczacych nie wniesienia wadium, a nie jak to ma miejsce w tym przypadku
wniesienia wadium w jezyku obcym bez zalgczonego ttumaczenia. Dlatego stwierdza, ze
caly wywod Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcego, dotyczy braku wniesienia wadium
a nie zalgczenia do oferty jego ttumaczenia. Wadium bowiem zostalo przez nasza firme
wniesione wraz z ofertg, czyli w terminie wymaganym przez Zamawiajgcego. W istocie
jednak wadium to zostalo wniesione w gwarancjach ubezpieczeniowych nie w jezyku
polskim. Jednakze nie ztozenie ttumaczenia do oferty nie moze powodowac iz wadium nie
zostato w ogole wniesione, jak rowniez powodowa¢ odrzucenia oferty.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w oddaleniu protestu w ogole nie odnidst sie do
kwestii dotyczacych zdobytego doswiadczenia w wykonywaniu robét budowlanych
odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, co do uprawnien kierownika
robét elektrycznych, co do harmonogramu rzeczowo - finansowego i co do nie zlozenia
oswiadczen wymienionych w pkt 2 ppkt 2 lit. b-g SIWZ. Kopie tresci odwotania Zamawiajacy

otrzymat tego samego dnia (wptyw do Kancelarii Zamawiajgcego).

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post @powania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegdllno $ci postanowieniami SIWZ, tre $cig oferty
Odwoluj acego, jak réwnie z po zapoznaniu si e z protestem, rozstrzygni eciem protestu,
odwotaniem, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk stron zaprezentowanych

w toku rozprawy ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

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

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku uwzglednienia
odwotania i powtérzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert, z uwzglednieniem jego
oferty, z uwagi na przediozenie oferty najkorzystniejszej cenowo, ma szanse na uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotlania, zarzutéw

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwencji art. 24
ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 9 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujacego do uzupeinienia oferty o tlumaczenie zlozonej wadialnej
gwarancji ubezpieczeniowej, Izba uznaje za niezasadny. W tym kontekscie nalezato
odniesie sie takze do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

z uwagi na ztozenie dokumentow nie potwierdzonych za zgodno$c¢ z oryginatem.

Skiad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego

zarzutu:

Zamawiajacy w Rozdz. VIII SIWZ zawart wymagania dotyczace wadium, ustalajac
m.in. jego wysokos¢ w kwocie 100.000,00 zt, jak réwniez sposoéb, termin i formy jego
whniesienia. Z kolei w Rozdz. VII: ,Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie powinni
zlozy¢ Wykonawcy do oferty” pkt 2: ,Forma dokumentéw i oswiadczen” w ppkt 2 SIWZ
wskazal, ze w przypadku dokumentow lub oswiadczen sporzadzonych w jezykach obcych
nalezy dotgczy¢ ttumaczenie na jezyk polski podpisane przez Wykonawce. W Rozdz. X:
»SP0osOb przygotowania oferty” w pkt 1 ppkt 5 SIWZ Zamawiajacy ustalit, ze oferta winna by¢é
napisana w jezyku polskim, co dodatkowo podkreslit w pkt 3 ppkt 3 niniejszego rozdziatu. Na
str. 11 SIWZ na koncu Rozdz. VII zawart takze informacije, ze: ,Kopie dokumentéw muszg
by¢ potwierdzone ,za zgodno$¢ przez Wykonawce Ilub przez osobe posiadajgca
odpowiednie petnomocnictwo”. Powyzsze wynika rowniez z Rozdz. VI pkt 2 ppkt 4 SIWZ.

Odwotujacy na str. 3 oferty (2 str. formularza ofertowego Wykonawcy) w pkt 5 zawart
poswiadczenie wniesienia wadium w wysokosci: 100.000,00 zt w formie gwarancji
ubezpieczeniowej. Ponadto, w pkt 6 niniejszego formularza wymienit jako zatgcznik nr 10 -
Wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Odwotujacy na str. od 33-37 oferty zatgczyt
dokument w formie przesyiki faksowej, ktéry nie zostat przettumaczony na jezyk polski, ani
tez nie zostat potwierdzony ,za zgodnosc”, a ktory - jak Odwotujgcy oswiadczyt w protescie,
odwotaniu oraz na rozprawie - stanowi wadialng gwarancje ubezpieczeniowg wystawiong
w jezyku wioskim. Na powyzsze wskazuje takze kolejnos¢ zatgcznikow wymienionych w pkt

6 formularza ofertowego Wykonawcy.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze obowigzek zlozenia oferty w jezyku polskim wynika
Z generalnej zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w jezyku polskim, wyrazonej w art. 9 ust.2 Pzp. Obowigzek ten dotyczy wszystkich
Wykonawcdéw bowiem norma prawna wynikajgca z przepisu art. 9 ust. 2 Pzp ma charakter
bezwzglednie obwigzujacy. Ten sam obowigzek Zamawiajacy jednoznacznie przewidziat

w SIWZ. Nalezy przy tym podkresli¢, ze nawet gdyby SIWZ nie zawierata wymogu zlozenia
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oferty w jezyku polskim, obowigzek ustawowy prowadzenia postepowania o zamowienie
publiczne, w tym skladania ofert w tym jezyku, wigze uczestnikdw postepowania. Norma
z art. 9 ust. 3 Pzp dopuszcza wprawdzie wyjatek, ale wymaga on zgody Zamawiajgcego, co
jak wskazano powyzej, nie miato miejsca w przedmiotowej sprawie. Przepis art. 9 ust.2 Pzp
nie tylko zawiera norme prawng o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym, lecz jest tez
przepisem kazuistycznym, co nie pozwala na jego odmienng interpretacje. (podobnie wyrok
KIO z dnia 23.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 698/08).

Po drugie, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp uzupetnieniu podlegajg wytacznie
dokumenty przewidziane w art. 25 ust. 1 Pzp. Uwzgledniajac powyzsze mozliwos¢
uzupetnienia dotyczy dokumentow i oswiadczen sktadanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spelniajg wymagania zamawiajgcego. Zakres zas
dokumentéw, jakich moze zada¢ Zamawiajgcy na potwierdzenie powyzszego wyznaczajg
przepisy rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skltadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605), wydane na podstawie art.
25 ust. 2 Pzp. W odr6znieniu od dokumentdw i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp, wadium stanowi okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej
sumy, bedace zabezpieczeniem oferty, od wniesienia ktérego Zamawiajacy uzaleznia
dopuszczenie Wykonawcy do udzialu w postepowaniu. Funkcja zabezpieczajgca wadium
polega przede wszystkim na mozliwosci zatrzymania wadium w wypadkach wskazanych
w Pzp (podobnie wyrok KIO z dnia 24.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 160/09). W zawigzku
z tym, ze wadium nie jest dokumentem ani oswiadczeniem, o ktorych stanowi art. 25 ust. 1
Pzp, a de facto finansowym zabezpieczeniem oferty przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie bedzie
miat zastosowania wobec wadium, w tym réwniez wadium wnoszonego w formie dokumentu
gwarancyjnego. Tym samym tez nie jest rOwniez mozliwe zgdanie uzupetniania oferty
o0 brakujace ttumaczenie dokumentu wadialnego.

Po trzecie, Izba wskazuje, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, nie ma takze
zastosowania art. 26 ust. 4 Pzp, gdyz dotyczy on oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. W konsekwencji argumentacja przedstawiona powyzej odnos$ni
sie rowniez do niniejszego artykutu.

Po czwarte, w ocenie Izby, w niniejszej sprawie nie ma zastosowania réwniez art. 87
ust. 1 Pzp, gdyz ewentualne wyjasnienie tresci dokumentu wadialnego - za ktory uwaza plik
dokumentéw ztozonych w jezyku wioskim Odwotujacy - przez Wykonawce nie bedzie mialo
zadnego znaczenia dla gwarancji wadialnej, ktérej wystawcg jest inny podmiot. Dodatkowo
nalezy stwierdzi¢, ze wadium nie zostato skutecznie wniesione w formie dokumentu,

tj. wadialnej gwarancji ubezpieczeniowej. Przedtozony dokument nie jest tylko i wylgcznie,
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tak jak w wypadku wadium wniesionego w formie pienieznej, potwierdzeniem wpfaty, czyli
wniesienia wadium. Niniejszy dokument stanowi o wadium, a nie potwierdza tylko jego
wniesienie, zatem wytgcznie z jego tresci nalezy wywodzi¢ okreslone zabezpieczenie
interesbw Zamawiajgcego. Biorgc niniejsze pod uwage, jak takze majac na wzgledzie
efektywnos¢ postepowania o0 udzielnie zamoOwienia publicznego, koniecznosé
zabezpieczenia ztozonej oferty, zasadne jest uznane, iz ewentualne uzyskane wyjasnienia
nie byloby dla Zamawiajgcego zadng gwarancjg zabezpieczenia finansowego oferty.
Jednoczesnie, Izba zauwaza, ze brak ttumaczenia powoduje dalsze reperkusje zwigzane
z brakiem wiedzy na temat zakresu przedtozonego dokumentu, jego adekwatnosci (biorac
pod uwage roznice w prawie wioskim) do przepiséw prawa polskiego oraz skutecznosci
dochodzenia ewentualnych roszczeh na podstawie przedtozonego do oferty faxu. Przy czym,
w przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie Izby, forma przediozonego dokumentu miata
charakter drugorzedny wobec braku ttumaczenia.

Z uwagi na powyzsze, Izba uznala, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwenciji art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 1
i 2 Pzpwzw. z art. 9 pkt 2 Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, a w konsekwencji art.
89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Odwolujgcego do
uzupetnienia i wyjasnien co do ztozonego harmonogramu rzeczowo - finansowego i uznanie

przedtozony harmonogram niezgodnym z SIWZ, w ocenie Izby zostat potwierdzony.

Skiad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego

zarzutu:

Zamawiajacy w Rozdz. VII SIWZ: ,Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie
powinni ztozy¢ Wykonawcy do oferty” pkt 2: ,Dokumenty sktadajgce sie na oferte” ppkt 4
wskazat, ze harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji i rozliczania wykonanych rob6t ma
zosta¢ opracowany wedtug wytycznych okreslonych w Rozdz. IV ust. 5. We wskazanym
miejscy SIWZ Zamawiajgcy zawart m.in. w pkt 7 zapis, ze przewiduje rozliczenia za
wykonanie cze$ci robot, zas podstawg do wystawienia faktury czesciowej bedzie
harmonogram rzeczowo-finansowy sporzadzony przez Wykonawce oraz protokét wykonania
i odbioru czesciowego (Swiadectwo przejsciowe). W pkt 8 zaznaczyl, ze harmonogram
rzeczowo-finansowy wykonania robot opracowany przez Wykonawce musi byé sporzadzony
Zz uwzglednieniem uwarunkowan okreslonych w pkt 4 lit. a-d (str. 7 SIWZ). Powyzszego
odniesienia nie ma w SIWZ jest tylko zapis z Rozdz. IV ust. 5 pkt 8 lit. a-e (str. 7 SIWZ).
Zgodnie z nim pierwsza faktura moze by¢ zlozona do Zamawiajgcego po wykonaniu min.
50% robdét przewidzianych do wykonania w 2009 r., nastepna faktura w 2009 r. — do

20.12.2009 r., kolejne faktury za poszczegolne czesci zamowienia mogg by¢ wystawiane za
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wykonang czes¢ (element) mozliwg do odbioru z zachowaniem warunku zawartego w pkt 3
li. a, b, c oraz w Rozdz. V pkt 2 nie czesciej niz jedna faktura na kwartat. Suma wartosci
poszczegodlnych czesci i faktur (ppkt a-b) nie moze przekroczy¢ 90% catkowitej wartosci
oferty. Faktury za czesciowe wykonanie robét budowlanych moga by¢ wystawiane zgodnie
z harmonogramem rzeczowo-finansowym, pod warunkiem, Zze poszczegOlne czesci
wykonania zamoOwienia beda zakonczone i bedg tworzy¢ element mozliwy do odbioru.
Ostatnia faktura zwigzana z ostatecznym zakonczeniem i odbiorem robét (patrz ust. 4 pkt 3
SIWZ) nie moze by¢ wystawiona na kwote wiekszg niz 12% catkowite] wartosci oferty
z okresem rozliczenia do 30.11.2011 r. Ponadto, Zamawiajacy okreslit w SIWZ (str. 7)
ptatnos¢ za wybudowane obiekty w kolejnych latach: 2009 r. — nie wiecej niz 12 % ceny
ofertowej, 2010 r. — okolo 44% ceny ofertowej, 2011 — okoto 44% ceny ofertowej. Niniejsze
zapisy zostaly zawarte takze w 8 7 wzoru umowy (zatacznik nr 6 do SIWZ).

Odwotujacy na str. 38 oferty zawart harmonogram rzeczowo-finansowy realizaciji
rozbudowy w rozbiciu na rok 2009, 2010 i 2011. W ramach poszczegolnych lat wyszczegdlnit
rodzaje realizowanych robét budowlanych z podaniem przewidywanych wzgledem nich

wartosci oraz przewidywanych wartosci w skali danego roku.

Biorgc pod uwage stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita co

nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze decydujace znaczenie przy rozpatrywaniu niniejszego
zarzutu miata okoliczno$¢ tego rodzaju, iz zapisy SIWZ w tym zakresie sg ze sobg
wewnetrznie sprzeczne. W konsekwencji nalezy przywota¢ za ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa, ze niejasne i sprzeczne zapisy SIWZ nie moga dziataC na niekorzysc
Wykonawcéw, w tym wypadku Odwotujgcego. W tym zakresie Izba w szczegdlnosci zwraca
uwage na znajdujgce sie na str. 7 SIWZ odestanie do nieistniejgcego fragmentu specyfikacji
(pkt 4 lit. a-d), jak rowniez sprzecznos¢ miedzy zapisem dotyczacym ptatnosci w roku 2009,
a zapisem mowigcym, ze pierwsza faktura moze by¢ ztozona po wykonaniu min. 50% robét
przewidzianych do wykonania w 2009 r. uznajgc zasadnos¢ argumentacji Odwotujgcego
w tym zakresie. Dodatkowo nalezy wskaza€, ze w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy
przywotywat w kontekscie harmonogramu rzeczowo-finansowego rozdz. VI pkt 7, 8 ppkt 1- 5
SIWZ mimo, ze nie ma takich zapiséw w specyfikaciji.

Po drugie, wskazywane powyzej zapisy SIWZ dopuszczaly mozliwo$é rocznego
rozliczania, a przedtozony harmonogram nie wskazuje na koniecznos¢ rozliczania czesciej
niz jedng fakturg na kwartat. Izba wskazuje réwniez, ze pozostali uczestnicy postepowania
zlozyli harmonogramy rzeczowo- finansowe o réznym stopniu szczegétowosci, tak w rozbiciu
stopnia zawansowania i ptatnosci w danym roku na miesigce, jak i kwartaty. W konsekwenciji

w odniesieniu do przediozonego harmonogram nie mozna stwierdzi¢ niezgodnos¢ co do

13



tresci, co nie uzasadnia zastosowania przez Zamawiajgcego przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Reasumujgc, w ocenie Izby, przediozony harmonogram rzeczowo-finansowy nie byt
sprzeczny zapisami SIWZ, tym bardziej, ze same zapisy byly wewnetrznie sprzeczne
i niejasne. W konsekwencji brak bylo podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego z uwagi
na niezgodno$¢ harmonogramu z SIWZ. W tym kontek$cie 1zba podkresla réwniez - w slad
za dotychczasowym orzecznictwem - niedopuszczalnos¢ ewentualnego zastosowania art. 26
ust. 3 Pzp w odniesieniu do harmonogramu rzeczowo- finansowego, bowiem nie jest to
dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Tym samym tez zastosowanie art. 26 ust. 4
Pzp w tym zakresie jest bezpodstawne.

Wobec powyzszego, Izba uznala zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp za zasadny.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwencji art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Odwolujgcego do
uzupetnienia ztozonej oferty o oswiadczenia wymienione w Rozdz. VII w pkt 2 ppkt 2 lit. b-g
SIWZ i uznanie wobec ich nie zlozenia, ze oferta Odwotujacego jest niezgodna z SIWZ,

w ocenie Izby zostat potwierdzony.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego

zarzutu:

Zamawiajacy w Rozdz. VII pkt 2 ppkt 2 lit. b-g SIWZ stwierdzit, Zze na oferte sklada sie
rowniez oswiadczenie o zobowigzaniu do uporzadkowania terenu po zakonczeniu robot,
oswiadczenie o zobowigzaniu do sporzadzenia dokumentacji powykonawczej, oswiadczenie
0 zobowigzaniu do sporzadzenia inwentaryzacji geodezyjnej, oswiadczenie
0 zaakceptowaniu warunkéw rozliczenia okre$lonych w Rozdz. IV ust. 5, oswiadczenie
0 sporzadzeniu ,Ksigzki Obiektu Budowlanego” zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie ksigzki obiektu budowlanego (Dz. U. Nr 120
poz. 1134) zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury w sprawie ksigzki
obiektu budowlanego”, oswiadczenie o dokonaniu wizji lokalnej w terenie. W ramach wzoru
umowy (zatgacznik nr 6 do SIWZ) zawart w § 3 ust. 1 pkt 18-20 zapis, ze do obowigzkow
Wykonawcy nalezy opracowanie inwentaryzacji geodezyjnej po wykonaniu robdét,
przygotowanie po wykonaniu robdét wszelkich wymaganych dokumentéw, w tym
dokumentacji powykonawczej oraz likwidacja placu budowy i uporzadkowanie terenu
budowy. Zamawiajacy w opisie wykonania przedmiotu zamoéwienia nie zawart warunku
dokonania wizji lokalnej w terenie, w odréznieniu od wskazanych wczesniej zobowigzan (str.
5 SIWZ). Zas w Rozdz. VII pkt 2 ppkt 4 SIWZ wskazal, ze harmonogram rzeczowo-finansowy

realizacji i rozliczania wykonanych rob6t ma zosta¢ opracowany wedlug wytycznych
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okreslonych w Rozdz. IV ust. 5. Powyzsze zasady zawart takze w § 7 wzoru umowy.
Ponadto, we wzorze umowy w 8 3 ust. 11 Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca wykona
i przygotuje oraz ztozy w formie trwale spietej wszelkie dokumenty dotyczace wykonania
przedmiotowego zamowienia. Wymieniajgc nastepnie kilka przyktadowo. Z kolei w 8§ 3 pkt 2
wzoru umowy Zamawiajacy zobowigzat Wykonawce do wykonania rob6t budowlanych m.in.
zgodnie z wytycznymi okreslonymi w SIWZ. Zgodnie zas z Rozdz. IV ust. 1 pkt 2 SIWZ
Zamawiajacy wskazat, jako podstawe wykonywania zamOwienia ustawe z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm.) zwane dalej:
.Pr. Budowlanym”.

Odwotujacy nie zatgczyt do oferty oswiadczen wymienionych w Rozdz. VII w pkt 2
ppkt 2 lit. b-g SIWZ.

Biorgc pod uwage stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie Izby brak jest podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp,
gdyz zaistniaty stan faktyczny tego nie wymaga, a sam fizyczny brak takich oswiadczen
podpisanych i przediozonych na odrebnych kartach zalgczonych do oferty Odwotujgcego,
moze stanowi¢ co najwyzej niezgodnos¢ z SIWZ ztozonej oferty co do formy, a nie co do jej
tresci.

Po drugie, wymagane oswiadczenie z Rozdz. VII pkt 2 ppkt 2 lit. b, ¢ i d SIWZ
odpowiada obowigzkom spoczywajacym na Wykonawcy, a wynikajgcym z 8§ 3 ust. 1 pkt 18-
20 wzoru umowy (zatacznik nr 6 do SIWZ). Oswiadczenie z Rozdz. VII pkt 2 ppkt 2 lit. e
SIWZ stanowi de facto powielenie obowigzku ztozenia harmonogramu rzeczowo-
finansowego, poza tym wynika takze z 8 7 wzoru umowy. Odnosnie oswiadczenia
dotyczacego wizji lokalnej Zamawiajagcy nie zawart w opisie wykonania przedmiotu
zamoOwienia wyraznego wymogu jej przeprowadzenia przed ztozeniem oferty. W takiej
sytuacji ryzyko jego nie przeprowadzenia spoczywa na danym Wykonawcy, w tym wypadku
Odwolujagcym. Wzgledem sporzadzenia ,Ksigzki Obiektu Budowlanego” i zlozenia
oswiadczenia w tym przedmiocie nalezy zauwazyC, ze art. 64. ust.l Pr. budowlanego
okresla, iz wkasciciel lub zarzgdca obiektu jest obowigzany prowadzi¢ dla kazdego budynku
oraz obiektu budowlanego niebedacego budynkiem ksigzke obiektu budowlanego, (...)
stanowigcg dokument przeznaczony do zapiséw dotyczacych przeprowadzanych badan
i kontroli stanu technicznego, remontéw i przebudowy, w okresie uzytkowania obiektu
budowlanego. Zgodnie zas z § 2 Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury w sprawie ksigzki
obiektu budowlanego wydanego na mocy art. 64. ust. 4 Pr. Budowlanego: ,Ksigzka powinna
by¢ zalozona w dniu przekazania obiektu budowlanego, zwanego dalej "obiektem", do
uzytkowania i systematycznie prowadzona przez okres jego uzytkowania’. Sporzadzenie

takiego dokumentu na etapie skltadania oferty nie jest zatem mozliwe, a w konsekwenciji
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zadanie oswiadczenia co do sporzadzenia takiego dokumentu przez Wykonawce jest
bezprzedmiotowe i nie Swiadczy o sprzecznosci tresci oferty z SIWZ.

W konsekwencji, w ocenie lzby oswiadczenia, ktore nastepnie znajdujg sie
bezsprzecznie takze we wzorze umowy, jak rowniez harmonogramie rzeczowo-finansowym
zgodnym w ocenie lzby z SIWZ, zostajg potwierdzone poprzez fakt ziozenia oferty przez
Odwotlujacego.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwencji art. 24
ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
wezwania Odwotujgcego do uzupelnienia ztozonej oferty w zakresie dotyczacym spetniania
warunku wymaganego doswiadczenia zawodowego i uznanie, ze wykazane zadanie w poz.
2 wykazu nie spetnia warunku wymaganego w Rozdz. VI pkt 1 ppkt 2 lit. a SIWZ,

w ocenie Izby nie zostat potwierdzony.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego
zarzutu:

Zamawiajgcy okreslit w Rozdz. VI pkt 1 ppkt 2 lit. a SIWZ warunek wymaganego
doswiadczenia zawodowego. Wykonawca miat obowigzek udokumentowaé, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed wszczeciem postepowania (tj. w okresie 16.08.2004 — 16.08.2009),
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w ciggu catego okresu prowadzenia
dziatalnosci wykonat minimum dwie roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem
przedmiotowi zamowienia (przez co nalezy rozumie¢ budowe sal gimnastycznych, sal
wystawowych, handlowych, hal warsztatowych i innych hal wielkopowierzchniowych wraz
z instalacjami sanitarnymi, elektrycznymi), z ktérych kazda opiewata na minimum 4 min z
netto. Na potwierdzenie spetniania niniejszego warunku wymagat ztozenia zgodnie z Rozdz.
VII pkt 1 ppkt 9 SIWZ wykazu wykonanych w okresie ostatnich 5 lat rob6t budowlanych
odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — za caly okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.

Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg stosowny wykaz na str. 8 wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze wykazane roboty te zostaty wykonane nalezycie (referencje wraz
Z ttumaczeniami - str. 9-13 oferty). Zamawiajacy zakwestionowat zadanie wskazane w poz. 2
wykazu, tj. ,Budowe nowego budynku szkoty w Folzano" na kwote 2.680.000,00 €, czyli nie
wykazal sie dwoma wymaganymi zamdéwieniami. Podczas rozprawy uscislit, ze w jego
ocenie ,szkota w Folzano” nie jest obiektem wielopowierzchniowym i nie odpowiada swoim

rodzajem przedmiotowi zamodwienia.
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Biorgc pod uwage stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie Izby przedmiotowy stan faktyczny czynit zasadnym, aby
zastosowac art. 26 ust. 4 Pzp co do dokumentu, w ktorym Odwotujacy wykazywat sie
budowg szkoty w Folzano (nie wiadomo, czy w zakres tych rob6t budowlanych wchodzita —
zgodnie z warunkiem udziatu opisanym przez Zamawiajgcego - budowa sali gimnastyczne)) ,
a w wypadku potwierdzenia sie, ze niniejsze zadanie nie spelnia wymaganego warunku
zastosowanie tryby wynikajacego z art. 26 ust. 3 Pzp.

Po drugie, wobec potwierdzenia sie zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
ewentualne zastosowanie przywotanych powyzej przepisow art. 26 ust. 3 i 4 Pzp jest
nieuprawnione i bezprzedmiotowe.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwencji art. 24
ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonej oferty w zakresie dotyczgacym spetniania
warunku wymaganego potencjalu kadrowego i uznanie, ze wykazane osoba w poz. 3
wykazu nie spetnia warunku wymaganego w Rozdz. VI pkt 1 ppkt 2 lit. b SIWZ,

w ocenie Izby nie zostat potwierdzony.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego
zarzutu:

Zamawiajacy okreslit w Rozdz. VI pkt 1 ppkt 2 lit. b SIWZ warunek wymaganego
potencjatu kadrowego. Zgodnie z nim Wykonawca powinien dysponowac¢ m.in. kierownikiem
robot z uprawnieniami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci i instalacji elektrycznych.
Na potwierdzenie spetniania niniejszego warunku wymagat ztozenia zgodnie z Rozdz. VII pkt
1 ppkt 4 SIWZ wykazu 0s6b (kadry kierowania budowag) lub pisemnego zobowigzania innych
podmiotéw do udostepnienia oséb zdolnych do wykonania zamoOwienia, jezeli w wykazie
Wykonawca wskazat osoby, ktorymi bedzie dysponowat i ktore beda uczestniczyc
w wykonywaniu zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamowienia (krotkie CV
zawodowe) oraz uprawnieniami i zaswiadczeniami o wpisie na liste wlasciwej Izby
Samorzgdu Zawodowego.

Odwotujacy ztozyt wraz z oferta stosowny wykaz na str. 14 wraz z wymaganymi
uprawnieniami i zaswiadczeniami oraz CV zawodowym (od str. 15-28 oferty).

Zamawiajgcy zakwestionowat uprawnienia osoby wskazanej w poz. 3 wykazu, tj. Pan
Jan S., ktére w jego ocenie majg charakter uprawnien ograniczonych wylgcznie do instalaciji

elektrycznych (str. 22 oferty). Brak za$ jest uprawnien w zakresie sieci elektrycznych.
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Biorgc pod uwage stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Woabec przyznania przez Odwotujgcego, ze wskazana przez niego osoba nie spetnia
warunku okreslonego przez Zamawiajgcego, lzba nie weryfikowata prawidtowosci uprawnien
wskazanej w wykazie Odwotujacego osoby, uznajgc jednoczesnie, ze w niniejszym
przypadku miatby zastosowanie przepis art. 26 ust. 3 Pzp (jak oczekiwat Odwotujacy), gdyby
nie okoliczno$¢ zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak wskazano powyzej.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata jak na wstepie.

Jednoczesnie wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwencji art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 112 Pzp w zw.
z art. 9 pkt 2 Pzp co skutkowato oddaleniem odwotania, I1zba uznata takze za niezasadny
zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp. Izba wyjasnia, ze mimo
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp w odniesieniu do zarzutu
dotyczacego harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz oswiadczen wymienionych
w Rozdz. VII w pkt 2 ppkt 2 lit. b-g SIWZ odwotanie nie zostato uwzglednione. Wskazane
naruszenia nie majq istotnego wplywu na wynik postepowania, wobec potwierdzenia sie

zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego (art. 191 ust.1 a Pzp).

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

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego sktad orzekajacy lzby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej

przez w/w rozporzadzenie.

18



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 od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:
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