Sygn. akt: KIO/UZP 161/09

Wyrok

z dnia 24 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman

Protokolant: Dorota Witak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniv/ rozprawie’ w dniu Av-dniach’ 24 lutego 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: Thorn Lighting Polska sp. z o.0.

Z siedzib g we Wroctawiu, ul. Gazowa 26A (lider Konsorcjum) i Elektro-Spark sp. z 0.0.
z siedzib @ w Lublinie, ul. Energetykow 15 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmina
Nowy Korczyn z siedzib g w Nowym Korczynie, ul. Krakowska 1  protestu /protestéw
z dnia 28 stycznia 2009 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego xxx— po stronie zamawiajacego’.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Thorn Lighting Polska sp. z o.o.

z siedzib g we Wroctawiu, ul. Gazowa 26A (lider Konsorcjum) i Elektro-Spark sp. z o.0.

Z siedzib g w Lublinie, ul. Energetykdw 15

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574.zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Thorn Lighting Polska sp. z o.o.

Z siedzib g we Wroctawiu, ul. Gazowa 26A (lider Konsorcjum) i Elektro-Spark
Sp. z 0.0. Z siedzib g w Lublinie, ul. Energetykow 15,

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez Konsorcjum firm: Thorn Lighting Polska sp. z 0.0. z siedzib g we
Wroctawiu, ul. Gazowa 26A (lider Konsorcjum) i Elek  tro-Spark sp. z o.0.
z siedzib 3 w Lublinie, ul. Energetykbw 15 na rzecz Gminy Nowy Korczyn
z siedzib @ w Nowym Korczynie, ul. Krakowska 1 , stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika,

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxX) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Thorn Lighting Polska sp.

Z 0.0. z siedzib g we Wroctawiu, ul. Gazowa 26A (lider Konsorcjum) i Elektro-

Spark sp. z 0.0. z siedzib g w Lublinie, ul. Energetykow 15.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na

zaprojektowanie i wykonanie oswietlenia drogowego wraz z dobudowaniami oraz

iluminacjami wybranych obiektdow na terenie Gminy Nowy Korczyn wszczat zamawiajacy

Gmina Nowy Korczyn z siedzibg w Nowym Korczynie, ul. Krakowska 1, ogloszeniem

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 4 grudnia 2008r. za numerem 350721-2008.

W dniu 22 stycznia 2009r. zamawiajacy poinformowat Konsorcjum firm: Thorn Lighting

Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Gazowa 26A (lider Konsorcjum) i Elektro-

Spark sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, ul. Energetykéw 15 — dalej zwany odwotujgcym,



o wyniku oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zamawiajacy postanowit na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
Zamowien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr
171 poz. 1058; nr 220 poz. 1420, dalej zwang ustawg) wykluczy¢ wykonawce
z postepowania. W uzasadnieniu wskazat, ze w dniu 9 stycznia 2009r. skierowatl wezwanie
w trybie art. 26 ustawy o uzupetnienie brakujacych dokumentéw w postaci zatgcznika nr 7 do
wniosku. Odwotujgcy w dniu 15 stycznia 2009r. zlozyt ten zatgcznik i w pozycji 1 i 2 wskazat,

ze bedzie dysponowat :
- 2 szt. podnos$nikdw samochodowo-montazowych na podstawie umowy najmu z ZTE Lublin,
- 3 szt. podnosnikéw samochodowo-montazowych na podstawie umowy najmu z MAX-EL.

Zgodnie z instrukcja wypeltnienia zalgcznika nr 7 wykonawca, ktéry dysponowat sprzetem,
mial obowigzek przedstawi¢ pisemne zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego, w tym
przypadku umowy najmu, a odwolujacy uzupetniajgc dokumenty tego pisemnego
zobowigzania nie przediozyt. Zamawiajagcy w wezwaniu pouczytl odwotujgcego, ze nie
zlozenie dokumentéw, ktore sg umieszczone w wezwaniu skutkowac¢ bedzie wykluczeniem
Z postepowania. Ponadto zamawiajacy stwierdzit, ze zaden z cztonkdédw konsorcjum
odwotujgcego nie ma w zakresie swojej dziatalnosci projektowania budowlanego,
urbanistycznego i technologicznego (71 20 A), ale uznat, ze od momentu rejestracji obaj
cztonkowie konsorcjum mogli rozszerzy¢ swoj zakres dziatalnosci. Niemniej zamawiajacy
zbadat polisy ubezpieczenia oc ztozone przez obu czionkéw tj. dla Thorn Lighting sp. z o.0.
polise nr COA 002635 wraz z aneksem nr 2 do polisy, dla Elektro-Spark sp. z 0.0. polise OC
901002089068 i z tresci obu polis nie wynika, zeby czionkowie konsorcjum posiadali
ubezpieczenie oc w zakresie obj5)etym zamdwieniem publicznym tj. projektowanie
budowlane. Na pytanie skierowane przez zamawiajgcego, czy odwotujacy posiada
ubezpieczenie oc prowadzonej dziatalnosci w zakresie projektowania budowlanego,
odwotujacy wskazal, ze wymogiem zamawiajacego bylo ztoZzenie polisy ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote
mniejszg niz 1 000 000zt. bez wskazania poszczegdélnych elementéw, wiec zamawiajacy nie
moze, zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy zada¢ od wykonawcow innych dokumentéw niz
okreslone w siwz. Zamawiajacy na takie stanowisko odwolujacego uznat, ze nie zgdatl
nowych dokumentéw, ale polisy oc w zakresie objetym zamowieniem publicznym, co byto
wymagane w siwz. Na poparcie swojego stanowiska wskazat wyrok zespotu arbitréw z dnia
20 kwietnia 2007r. sygn. akt UZP/Z0/0-426/07.

Z powyzsza Czynnoscig zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujacy i w dniu 28 stycznia

2009r. wnidst protest zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie :



1. art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3

ustawy poprzez przyjecie, ze :

a) odwotujgcy nie posiada uprawnien do wykonywania dziatalnosci lub czynnosci
niezbednych do wykonania przedmiotowego zaméwienia, w sytuacji, gdy ustawa nie naktada
obowigzku posiadania szczegoélnych uprawnien do wykonywania dziatalnosci w zakresie

objetym przedmiotem zaméwienia,

b) odwotujg nie posiada niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz nie dysponuje potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia i nie przedstawit pisemnego
zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych
do wykonania zamodwienia, w sytuacji gdy odwotujgcy zastosowal sie do wymogow
okreslonych przez zamawiajgcego w ogloszeniu o przetargu, a w toku postepowania
zamawiajacy nie wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, ktdrych brak zdaniem

Zamawiajgcego stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy,

c) odwolujacy nie znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamoéwienia, ktérego to naruszenia zamawiajgcy w ogoéle nie opisat w swojej

decyzji o wykluczeniu odwolujacego,

2. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw, ktérych nie uzupetnienie stanowito podstawe wykluczenia

odwotujacego,

3.art. 25 ust. 112w zw. z 8 1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady ministréw z dnia 19
maja 2006r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakie zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow oraz formy, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. z 2006r. nr 87
poz. 605) poprzez zadanie wskazania w zalgczniku nr 7 do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu: numeru $wiadectwa Urzedu Dozoru Technicznego (UDT), pojazdu,
wyposazenia, jakim wykonawca moze dysponowaé¢ w celu wykonania zamoéwienia, czym
zamawiajacy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie warunkéw udziatu
W postepowaniu w sposob utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow,

4. art. 7 ustawy i art. 96 ust. 3 ustawy w zw. Z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy poprzez nieuprawniong
odmowe udostepnienia przedstawicielowi odwotujgcego protokotu postepowania, co zostato
dokonane pismem z dnia 27 stycznia 2009r., co winno skutkowa¢ uniewaznieniem

postepowania z uwagi na naruszenia zasady jawnosci postepowania przetargowego.



Odwolujgcy wniést o uchylenie czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania,
a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku o uniewaznienie postepowania w uwagi na
razgce naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
W uzasadnieniu odwotujacy wskazal, ze zgodnie z pkt 3 e tabeli ogloszenia o zamowieniu
zawierajacej wyliczenie oswiadczen i dokumentéw, wykonawcy zobowigzani byli przedtozyé
wykaz niezbednych do wykonania narzedzi i urzadzen, ktorymi dysponujg lub bedag
dysponowac¢ lub pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego do wykonania zamoOwienia. Uzycie przez zamawiajgcego alternatywy ,lub”
oznaczato wedtug odwotujgcego, ze wykonawcy mogli ztozy¢ pisemne zobowigzanie innych
niz wykonawca podmiotoéw o udostepnieniu potencjatu technicznego, ale tylko wéwczas, gdy
takim oswiadczenie bedg dysponowac. Odwotujacy zatem prawidtowo wykonat wezwanie
z dnia 9 stycznia 2009r. Ponadto klasyfikacja dzialalnosci gospodarczej nie oznacza, ze
podmiot majacy wpis rodzaju danej dziatalnosci musi te dziatalnos¢ wykonywaé lub
odwrotnie, ze brak wpisu oznacza, ze tenze podmiot nie moze danej dziatalnosci
wykonywaé. W obecnie obowigzujacej klasyfikacji nie wystepuje kod 74.30.A i brak jest
wyréznienia dzialalnosci w zakresie projektowania budowlanego, urbanistycznego
i technologicznego, a kwestie wykonywania tego rodzaju dziatalnosci regulujg przepisy
ustawy zawodowych architekta czy projektanta, to osoby fizyczne wykonujace projekty
budowlane petnig samodzielne funkcje w budownictwie i muszg sie legitymowac
uprawnieniami. Odwotujacy to dwie spoéiki z o.0. i nie nigdy nie bedzie mogt uzyskac
uprawnien do projektowania budynkéw i budowli inaczej jak przez zatrudnienie osoby
fizycznej posiadajgcej stosowne uprawniania. W tej sytuacji brak wpisu w KRS
0 prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie projektowania budowli, nie sSwiadczy
0 nie prowadzeniu przez odwotujgcego takie] dziatalnosci. Odwotujacy podkreslit, ze
zaprojektowanie oswietlenia jest jedynie nieznacznym elementem catosci przedmiotu
zamoéwienia. Wskazal, ze w KRS ma wpis o dziatalnosci komercyjnej, gdzie indziej
niesklasyfikowanej, a w tym wpisie mieszczg sie czynnosci niezbedne do wykonania
zamoOwienia. Podniost takze, ze zamawiajgcy nie sprecyzowatl wymogoéw, co do tego, co
powinna zawiera¢ polisa oc. W pkt 4a tabeli ogtoszenia zamawiajacy wskazal, ze
wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ kserokopie polisy oc w zakresie prowadzonej przez
siebie dziatalnosci gospodarczej. Zamawiajacy nie moze zatem wymagac, aby tres¢ polisy
zawierata wyliczenie poszczegolnych elementéw dziatalnosci odwotujgcego. Polisa ztozona
przez odwotujgcego obejmuje szkody powstale w wyniku montazu, sprzedazy opraw
oswietleniowych, a w tym zakresie miesci sie niewatpliwie réwniez odpowiedzialnos¢ za
zaprojektowanie os$wietlenia ulicznego, jego sprzedaz i wykonanie oraz wykonywanie
obowigzkow gwarancyjnych. Zamawiajacy nie zadat w ogtoszeniu, aby polisa oc miata

szczegllng forme. Zdaniem odwolujacego, zamawiajacy zaniechat takze wezwania



odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen przedstawicieli sprzetu o ich udostepnieniu
odwotujgcemu na czas wykonania zamoéwienia. Gdyby zamawiajacy w ogtoszeniu okreslit, ze
jest to wymog bezwarunkowy, to odwotujacy wraz z wnioskiem ztozytby te oswiadczenia
i mogtby je ztozy¢ na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Zamawiajgcy tego nie uczynit
i dopiero w pismie o wykluczeniu podat brak oswiadczen jako podstawe wykluczenia, co jest
sprzeczne z trescig ogtoszenia. Odwotujacy wskazat dodatkowo, ze zamawiajgcy w sposob
sprzeczny z art. 25 ust. 1 i 2 ustawy oraz przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakie zamawiajacy moze
zgda¢ od wykonawcow oraz formy, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
z 2006r. nr 87 poz. 605) zadat decyzji UDT dla urzadzen, ktérych wykonawcy uzyjg do
wykonania zamowienia. Wskazal, ze rozporzadzenia zawiera zamkniety katalog
dokumentéw i w zakresie sprzetu zamawiajgcy moze jedynie zgda¢ wykazu niezbednych do
wykonania zaméwienia narzedzi i urzadzen, jakimi dysponuje wykonawca. Decyzje UDT
w katalogu rozporzadzenia sie nie mieszczg i wymaog stanowi jedynie niestuszng preferencije
dla wykonawcow, ktorzy sg wihascicielami sprzetu. Zamawiajagcy wprawdzie nie zgda juz
dotaczenia decyzji UDT dla sprzetu, gdyz poprzednio prowadzone postepowanie zostato
ostatecznie uniewaznione wyrokiem KIO z dnia 12 listopada 2008r. sygn. akt KIO/UZP
1217/08, jednakze zamawiajacy hadal zgda podania numeréw UDT, numerow
rejestracyjnych maszyn, pojazdow i urzadzen, ktérymi wykonawca dysponuje dla wykonania
zamoOwienia, co stanowi, zdaniem odwotujgcego, prébe ominiecia wyroku KIlO. Odwotujgcy
powotat sie w tym miejscu na fragmentu orzeczenia sygn. akt KIO/UZP1217/08. Zdaniem
odwotujgcego, takie dziatanie zamawiajgcego naraza go na ponowne uniewaznienie
postepowania. Zmiana ustawy i rozporzadzenia w okresie pomiedzy wydanym wyrokiem,
a wszczeciem przedmiotowego postepowania nie spowodowata zmiany prawa w tym
zakresie. Zadanie okazania $wiadectw UDT dla sprzetu uzywanego na budowie moze by¢
zasadne jedynie w stosunku do wykonawcy, z ktorym zostala podpisana umowa, a na
obecnym etapie postepowania jest jedynie utrudnieniem uczciwej konkurencji, co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, preferujgcym wiascicieli sprzetu. Zamawiajacy takze
bezprawnie odmowit odwotujgcemu mozliwosci zapoznania sie z dokumentacjg przetargowa,
w w szczegoblnosci z protokotlem postepowania, co narusza zasade jawnosci postepowania,
ktéry jest jawny w toku postepowania i jego jawnos¢ nie doznaje zadnych ograniczeh,

a naruszenie tej zasady jest wadg skutkujgca niewaznoscig catego postepowania.

Protest zostat podpisany przez petnomocnika konsorcjum zgodnie § 1 zdanie 2 z umowy
konsorcjum z dnia 8 grudnia 2008r. podpisanym przez osoby uprawnione do reprezentacji
obu czlonkéw konsorcjum zgodnie z odpisami z KRS zalagczonymi do wniosku

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.



Do udziatu w postepowaniu protestacyjnym nikt nie przystapit.

Zamawiajacy w dniu 5 lutego 2009r. rozstrzygnagt protest oddalajagc go w calosci.
Zamawiajacy wskazal, ze zlozony protest jest sprzeczny z okolicznosciami faktycznymi,
wewnetrznie niezborny. Wskazal, ze zarzuty dotyczace wykluczenia odwotujgcego z powodu
braku uprawnien do wykonywanej dziatalnosci oraz nieposiadania przez odwolujgcego
niezbednej wiedzy oraz niedysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia, nie znajdujg potwierdzenia w okolicznosciach faktycznych, gdyz
zamawiajacy zadnym dokumentem nie stwierdzit, ze odwotujgcy nie spetnia tych warunkow.
Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwolujgcego, ze zamawiajgcy nie opisat
w swojej decyzji o wykluczeniu, jako jej podstawy nie znajdowania sie przez odwotujagcego w
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie tego zaméwienia. Zamawiajacy
to wiasnie uchybienie odwotujgcemu zarzucit na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy
w zwigzku z 8 1 ust. 3 pkt. 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow. Bezposrednig
przyczyng wykluczenia odwotujgcego byt brak ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie faktycznie (w odroznieniu od formalnie okreslonej w dokumentach z KRS)
prowadzonej dziatalno$ci w zakresie wymaganym ogtoszeniem o zaméwieniu publicznym, a
zgodnym z przedmiotem zamOwienia tj. projektowania budowlanego. To uchybienie
szczegOtowo zostato opisane w zawiadomieniu o wykluczeniu. Ponadto zamawiajgcy podijat
préby wyjasnienia czy odwotujgcy posiada taki zakres ubezpieczenia, ale odwotujacy
z mozliwosci wyjasnienia nie skorzystal choéby poprzez zalgczenie wyjasnienia
ubezpieczyciela czy zalaczenie regulaminu ubezpieczenia lub szczegdétowych i ogdinych
warunkéw ubezpieczenia. Podnidst, ze nigdy nie kwestionowat braku wyszczegdlnienia w
zakresie dzialalnosci ujawnionej w KRS braku faktycznie wykonywanej dziatalnosci, ale
istnienie tego zapisu uproscitoby badanie tresci polis OC. Ponadto wymogi dotyczace
zakresu ubezpieczenia wynikajg z tresci rozporzadzenia w sprawie dokumentow.
Zamawiajacy stwierdzit, ze w Swietle wyjasnien odwotujgcego zawartych w protescie ponad
wszelkg watpliwos¢ wynika, ze odwotujacy nie posiada ubezpieczenia oc w zakresie
projektowania budowlanego, a czym innym jest projektowanie w rozumieniu ustawy Prawo
budowlanej, a czy innym projektowanie np. opraw, czego zdaje sie nie rozrézniac
odwotujacy. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze w zatgczniku nr 7 dla wykazu sprzetu
wskazat wyraznie, ze wykonawcy majg okreslic czy dysponujg sprzetem czy tez bedg nim
dysponowaé. Wowczas zgodnie instrukcjg zawartg w tym zatgczniku wykonawcy mieli
zafgczy¢ pisemne zobowigzania podmiotu, ktéry udostepni potencjat techniczny. Réwniez
treS¢ art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy jak i § 1 ust. 2 pkt 3a rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw nie pozostawialy watpliwosci, ze jest to dokument wymagany. Zaden innych

wykonawca w tym zakresie nie mial watpliwosci i wszyscy zlozyli zalgcznik nr 7



w wymaganej prawem i ogloszeniem formie, a ci ktérzy nie zilozyli w dacie skladania
wnioskow ztozyli stosowny zatacznik wraz ze zobowigzaniami na skutek wezwania do
uzupetnienia. Zamawiajacy wskazat, ze ustawa nie przewiduje mozliwosci wielokrotnych
wezwan do uzupetnienia, a ponadto zachodzity inne przestanki odrzucenie oferty, a wiec

dalsze wzywanie do uzupelnienia bytoby niecelowe.

Wskazal, ze zarzut dotyczacy wymogu podania numerdow decyzji UDT, numeréw
rejestracyjnych pojazddéw jest zarzutem dotyczacym tresci siwz i jako wniesiony po terminie

nie moze byc rozstrzygany.

Odnosnie zarzutu naruszenia zasady jawnosci, to zamawiajgcy nie naruszyt art. 96 ust. 3
ustawy, gdyz z literalnego brzmienia przepisu wynika, ze wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu udostepnia sie od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert,
a w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na nie zakohczenie jeszcze etapu badania
wnioskéw, zaproszenia nie zostaly przekazane. Odmowa zatem udostepnienia protokotu

wraz z zalgcznikami jest uzasadniona na gruncie art. 96 ust. 2 ustawy i zarzut jest chybiony.

W dniu 10 lutego 2009r. odwolujgacy wnidst odwotanie podtrzymujgc wszystkie zarzuty
i wnioski zawarte w protescie oraz podniesiong w nim argumentacje. Dodatkowo wskazat, ze
ustalenia zamawiajgcego dokonane w rozstrzygnieciu protestu sg sprzeczne ze stanem
faktycznym i sprzeczne z prawem. Podniést, ze cztonek konsorcjum odwotujgcego Thorn
Lighting sp. z o0.0. wykonywat juz dziesigtki podobnych Zamowien i nigdy zaden
zamawiajacy nie kwestionowat jego prawa do wykonywania inwestycji. Na dowod tego ztozyt
referencje Burmistrza tasku z dnia 26 sierpnia 2008r., protok6t odbioru robét wykonanych
dla Gminy Pomiechowek z dnia 27 pazdziernika 2008r., list referencyjny Burmistrza
Kleszczel z dnia 8 maja 2008r., referencije Gminy Wioszczowa z dnia 7 maja 2008r.,
referencje Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Kielcach z dnia 24 pazdziernika 2008r.
Wskazal, ze zamawiajagcy wymagat polisy oc w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej i przedtozona polisa nr COA 002635 obejmuje projektowanie budowlane. Na
dowod czego przedtozyt potwierdzenie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej HDI
Asekuracja z dnia 10 lutego 2009r., w ktorym zaktad ubezpieczen oswiadczyt, ze polisa
obejmuje réwniez ryzyko zwigzane z dziatalnoscig gospodarczg wykonywang przez Thorn
Lighting sp. z o0.0. w zakresie wykonywania elektrycznych robét instalacyjnych,
projektowania, w tym projektowania budowlanego, urbanistycznego i technicznego.
Podkreslit, ze jedynie alternatywa zawarta w tabeli w zakresie dokumentéw donoszacych sie
do dysponowania sprzetem i urzadzeniami spowodowat nie zalgczenie oswiadczen
wiascicieli sprzetu, a odwotujacy takie oswiadczenia posiada, ale wobec tresci ogloszenia ich

przedstawienie nie bylo niezbedne. Odwolujgcy zawnioskowal oswiadczenie wihasciciela



sprzetu sporzadzone przed dniem wezwania zamawiajgcego z dnia 9 stycznia 2009r. Dowod
ten jednak nie zostat zalgczony do odwotania. Co do zasady jawnosci, to odwotujgcy
podnibst, iz z rozstrzygniecia protestu dowiedziat sie o tym, ze badanie i ocena wnioskéw o
dopuszczenie nie nastepowata jednoczesnie wobec wszystkich biorgcych udziat
w postepowaniu wykonawcoOw, co stanowi naruszenie art., 51 ust. 1 a ustawy i zasady
niezwlocznosci. Z tych tez powoddéw, w ocenie odwolujgcego zaden przepis ustawy nie
uprawnia zamawiajacego do odmowy udostepnienia wykonawcy dokumentéw
przetargowych poza wyraznie wyliczonymi wyjgtkami. Odwotanie zostato podpisane tak jak

protest. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana w dniu 10 lutego 2009r.
Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 3 ogtoszenia o zamoOwieniu przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie
i wykonanie oswietlenia drogowego wraz z dobudowami oraz iluminacjami wybranych
obiektow na terenie Gminy Nowy Korczyn. Warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza
rownowartosci kwoty 5 150 000 euro.

Zgodnie z pkt 6 ogtoszenia zamawiajgcy ustalit warunki udzialu w postepowaniu wraz z
podaniem ich znaczenia oraz opisem sposobu dokonywania oceny spetnienia tych
warunkow, w mys$| ktérych o udzielenie zamowienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
6.1. posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
ustawy nakfadajg obowigzek posiadania takich uprawnien,

6.2. posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia,

6.3. znajduja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia,
6.4. nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia.

Na potwierdzenie posiadania uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli ustawy nakiladajg obowigzek posiadania takich uprawnien, Zamawiajacy
wymagat zlozenia aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru albo zaswiadczenia o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej potwierdzajgcego, ze profil dziatalnosci Wykonawcy
odpowiada przedmiotowi zamowienia oraz, ze Wykonawca jest uprawniony do
wystepowania w obrocie prawnym, zgodnie z wymaganiami ustawowymi, wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu do sktadania Wniosku. Dokument ten miat
stanowi¢ Zatgcznik nr 2 do Wniosku.

Wykonawcy mieli takze wykazac, ze dysponujg odpowiednim sprzetem budowlanym, tj.:
ztozy¢ wykaz niezbednych do wykonania narzedzi i urzadzen ktorymi dysponuje lub bedzie
dysponowat wykonawca lub pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
potencjatu technicznego do wykonania zamoOwienia, ktéry to dokument miat stanowic¢

Zatacznik nr 7 do Wniosku wraz z zatgcznikami. Wykonawcy mieli dysponowac¢ co najmniej:



- min. 2 szt. samochodowych podnosnikéw montazowych

- min. 1 szt. Zurawia

- min. 1 szt. koparki

- min. 1 szt. samochodéw ciezarowych lub przedstawi¢ pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego.

Mieli takze znajdowac sie w sytuacji finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia, a w
szczegoblnosci ztozy¢é oswiadczenie na Zatgczniku nr 1 do Wniosku, a ponadto posiadac
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej na kwote nie mniejszg niz 1.000.000,00 zt, co nalezato wykaza¢ kserokopig
polisy OC, stanowigcg Zatgcznik nr 10 do Wniosku.

W pkt 6.5. ogloszenia zamawiajacy okreslit znaczenie kryterium udzialu w postepowaniu
oraz opis dokonywania oceny tych warunkéw w tabeli nr 2, przy czym ocenie poddawat
jedynie doswiadczenie w realizacji Zaméwien rodzajem odpowiadajacych przedmiotowi
zamodwienia. W zatgczniku nr 7 zamawiajacy oczekiwat podania nastepujacych informaciji:
opisu, rodzaju / producenta, nazwy, liczby jednostek, numeru rejestracyjnego lub innego
identyfikatora, numeru UDT, wlasciciela. W zalgczniku znajdowalo sie pouczenie o tresci
W przypadku jezeli wykonawca bedzie dysponowat zalgczyé pisemne zobowigzanie
podmiotu, ktéry udostepni potencjat techniczny”.

We wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu odwotujacy nie zalgczyt wykazu
sprzetu — potencjatu technicznego wedtug zalgcznika nr 7 do ogtoszenia. Do wniosku
zalgczono natomiast polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej nr COA 002635
wystawiong przez HDI Asekuracja TU SA dla Thorn Lighting sp. z 0.0. na sume gwarancyjng
3 442 000pIn za kazde i wszystkie zdarzenia obejmujgcg odpowiedzialnos¢ cywilng z tytutu
prowadzonej dziatalnosci z wytgczeniem odpowiedzialnosci za produkt i wykonanie ustugi, a
zakres ubezpieczanej dziatalnosci okreslono jako: montaz, sprzedaz opraw oswietleniowych
oraz akcesoriéw. Ubezpieczenie zostalo zawarte na okres do 1 maja 2009r. W dniu 29
pazdziernika 2008r. podpisano aneks do tej umowy wskazujac aktualny opis dziatalnosci
ubezpieczanej tj. prace badawczo-rozwojowe, zaopatrzenie, planowanie, porady,
projektowanie, produkcja, montaz, dystrybucja, serwis i konserwacja opraw oswietleniowych,
rozwigzan oswietleniowych, skiladnikédw oswietlenia, diod swiecacych (LED), produkcja
i zarzgdzanie os$wietleniem, wigczajac w to sprzet i oprogramowanie oraz wykonywanie
elektrycznych robot instalatorskich. Aneks nr 2 z dnia 3 listopada 2008r. zmieniat jedynie
zakres terytorialny. Ponadto zatgczono polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej nr A
0 51 00122 (A) udzielonej przez Ergo Hestia S.A. na rzecz Elektro-Spark sp. z 0.0. na sume
ubezpieczenia 5 000 000zt. z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej lub uzytkowania
mienia. Zakres dziatalnosci okreslono jako handel hurtowy, budownictwo ogdlne, produkcja

rozdzielni elektrycznych.



W dniu 9 grudnia 2008r. odwotlujgcy wniost protest podnoszac zarzuty naruszenia art. 25 ust.
1i 2 ustawy w zwigzku z § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentéw
poprzez zgdanie wskazania w zatgczniku nr 7 do wniosku o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu numeru Swiadectwa UTD, numeru rejestracyjnego sprzetu oraz wskazania
wiasciciela pojazdu i wyposazenia, jakim wykonawca moze dysponowac¢ w celu wykonania
zamoéwienia i zadajac wykreslenia z ogtoszenia tego zgdania oraz pozostawienie zgdania
przedstawienia sprzetu, pojazdéw, wyposazenia technicznego i innych oraz liczbe jednostek.
Zamawiajgcy oddalit protest w catosci jako bezzasadny, podnoszac, ze nie zadat dokumentu
w postaci Swiadectwa UDT, natomiast potwierdzit, iz zgdat wskazania opisu, rodzaju /
producenta, nazwy, liczby jednostek, numeru rejestracyjnego lub innego identyfikatora,
numeru UDT, wlasciciela, ale uznat takie zgdanie za uzasadnione, gdyz rozporzadzenie
w sprawie rodzajéw dokumentow nie zawiera wzoru wykazu i zakresu informacji
pozostawiajgc w tym przedmiocie swobode zamawiajgcemu. Wskazal, ze powyzsze
informacje, ktére majg by¢ zawarte w wykazie nie stanowig preferenciji wtascicieli sprzetu,
gdyz wykonawcy mogq korzysta¢ ze sprzetu podwykonawcow, dzierzawi¢, a takze
leasingowac sprzet, czy tez wypozyczy¢ i w takim przypadku majg wskaza¢ podmiot, ktéry
udostepni im sprzet zatgczajac jednoczesnie zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia.
W dniu 9 stycznia 2009r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
lub do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty oczekujgc uzupetnienia
dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 1 pkt 3 ustawy lub wyjasnienia w sposob jednoznaczny
i nie budzacy watpliwosci czy wykonawca posiada w zakresie dziatalnos¢ w obszarze
projektowania budowlanego i czy ta dziatalnoS¢ jest objeta polisg ubezpieczeniowg od
odpowiedzialnosci cywilnej (aneksem do polisy) lub czy posiada samg polise oc obejmujaca
projektowanie budowlane w rozumieniu ustawy Prawo budowlane oraz wzywajgc do
uzupetnienia zatgcznika nr 7 wykaz sprzetu, jakim dysponuje lub bedzie dysponowat
wykonawca przy wykonywaniu zamoéwienia. Zamawiajacy wskazat, ze taki zalacznik nie
zostat ztozony. Zamawiajacy zakreslit odwotujgcemu termin do zadosc¢uczynienia wezwaniu
do dnia 16 stycznia 2009r. do godz. 15:00 pouczajgc, ze nieztozenie dokumentow we
wskazanym terminie spowoduje wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy. W dniu 16 stycznia 2009r. odwotujacy ztozyt wyjasnienia i wskazat, ze w ogtoszeniu
wymagano polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci na kwote nie mniejszg niz 1 000 000zt. bez wskazania poszczegdlnych
elementéw, wiec zamawiajacy nie moze zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy zada¢ od
wykonawcow innych dokumentow niz okreslone w ogtoszeniu. Odwolujacy zalgczyt takze
wykaz sprzetu — potencjat techniczny — zalgcznik nr 7 do ogloszenia wskazujgc podnosniki
samochodowo montazowe sztuk 2 o numerach rejestracyjnych LU 58266 i LU 58267,

umowa najmu, wiasciciel ZTE Lublin ul. Grenadierow 13, 20-331 Lublin, oraz podnos$niki



samochodowo montazowe sztuk 3 o numerach rejestracyjnych LBD 1174, LBF 8923, LU
51801, umowa najmu — wiasciciel Max-El w Lublinie, ul. Bursaki 6A, 20-150 Lublin. Do pisma
z dnia 16 stycznia 2009r. odwotujacy nie zataczyt zadnych innych dokumentow.

W dniu 27 stycznia 2009r. odwotujacy zwrécit sie do zamawiajacego z wnioskiem
o udostepnienie w dniu 29 stycznia 2009r. Panu Piotrowi Tomkowiczowi wnioskow ztozonych
w ww. przetargu celem wykonania kopii. W dniu 27 stycznia 2009r. zamawiajacy cytujac art.
96 ust. 3 ustawy odméwit udostepnienia protokotu wraz z zatgcznikami wskazujac, ze nie
dokonat jeszcze czynnosci zaproszenia do skiadania ofert.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, w tym z ogtoszenia 0 zamowieniu
wraz z zatgcznikami, wezwania z dnia 9 stycznia 2009r., odpowiedzi na wezwanie z dnia 15
stycznia 2009r., protestu z dnia 9 grudnia 2008r., rozstrzygniecia protestu z dnia 15 grudnia
2008r., wniosku odwolujacego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, referenciji
Burmistrza tasku z dnia 26 sierpnia 2008r., protokotu odbioru rob6t wykonanych dla Gminy
Pomiechéwek z dnia 27 pazdziernika 2008r., listu referencyjnego Burmistrza Kleszczel
Zz dnia 8 maja 2008r., referencji Gminy Wioszczowa z dnia 7 maja 2008r., referencji
Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Kielcach z dnia 24 pazdziernika 2008r.,
potwierdzenie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej HDI Asekuracja z dnia 10 lutego
2009r., umowy o $wiadczenie ustug sprzetowych z dnia 1 lipca 2005r. z Przedsiebiorstwem
Wielobranzowym ,Max-EI” w Lublinie, umowy o $wiadczenie ustug sprzetowych z dnia 1
lipca 2005r. z Zaktadem Transportu Energetyki w Lublinie.

Izba wzieta pod rozwage stanowiska stron wyrazone w pismach oraz zaprezentowanie na

rozprawie.

Izba zwazyla, co nast epuje :
Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek z art. 187 ust. 4 ustawy skutkujgcych odrzuceniem

odwotania.

Izba uznala, ze Odwotujacy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz ziozyi
wniosek o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i zostat wykluczony przez
zamawiajgcego, a jego zarzuty zmierzajg do uznania czynnosci wykluczenia za niezgodng
z prawem, a wiec majg na celu umozliwienie odwotujagcemu zlozenia oferty i uzyskania
zamoOwienia, a wiec przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostala

wypetniona.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 oraz art.

24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy poprzez przyjecie, ze :



a) odwotujgcy nie posiada uprawnien do wykonywania dziatalnosci lub czynnosci
niezbednych do wykonania przedmiotowego zamdwienia, w sytuacji, gdy ustawa nie
naklada obowigzku posiadania szczegllnych uprawnien do wykonywania

dziatalnosci w zakresie objetym przedmiotem zamowienia,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajagcy nie stwierdzit u odwotujgcego braku
uprawnieh niezbednych do wykonania zaméwienia, ani tez nie uznal, ze realizacja
przedmiotu zamodwienia wymaga posiadania okreslonych prawem uprawnien do
wykonywania dziatalnosci w zakresie objetym przedmiotem zamoOwienia. Zamawiajacy
w zawiadomieniu o niedopuszczeniu odwotujgcego do skfadania ofert wprost wskazat, ze
zaden z cztonkéw konsorcjum odwotujgcego nie ma w zakresie swojej dziatalnosci
projektowania budowlanego, urbanistycznego i technologicznego (71 20 A), ale uznat, ze od
momentu rejestracji obaj cztonkowie konsorcjum mogli rozszerzy¢ swoj zakres dziatalnosci.
Tym samym brak uprawnieh nie byt podstawg odmowy dopuszczenia odwotujgcego do

sktadania ofert.

Jednakze Izba wskazuje, ze art. 14 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (Dz.U.07.155.1095 j.t., zm. Dz.U.08.216.1367) reguluje obowigzki
rejestracyjne przedsiebiorcy stanowigc, ze przedsiebiorca moze podja¢ dziatalnosé
gospodarcza po uzyskaniu wpisu do rejestru przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze
Sadowym albo do Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej, przy czym spotka kapitatowa
w organizacji moze podjg¢ dziatalnos¢ gospodarczg przed uzyskaniem wpisu do rejestru na
zasadach okreslonych w ustawie. Podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci gospodarcze;j
moze wigzac sie dodatkowo z obowigzkiem uzyskania przez przedsiebiorce koncesji albo
wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej. Projektowanie budowlane nie wigze sie z
posiadaniem koncesji lub prowadzeniem dziatalnosci regulowanej okreslonej w rozdziale 4
cyt. ustawy. Natomiast wykonywanie projektowania budowlanego wigze sie z wykonywaniem
samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy Prawo
budowlane. Te funkcje moga wykonywa¢ wylgcznie osoby posiadajgce odpowiednie
wyksztatcenie techniczne i praktyke zawodowag stwierdzone decyzjg wydang przez organ
samorzadu zawodowego. Tym samym wykonawca, ktéry ma swiadczy¢ ustugi projektowania
budowlanego oraz roboty budowlane obowigzany jest zapewni¢ wykonywanie
samodzielnych funkcji w budownictwie przez osoby posiadajace takie uprawnienia, ale nie
oznacza to, ze sam musi posiada¢ w tym zakresie koncesje, zezwolenie czy wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej. Zgodnie z art. 27 ust. 2 pkt 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej oraz art. 40 pkt 1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym (Dz.U.07.168.1186 j.t. zm. Dz.U.08.141.888) w ewidencji czy rejestrze

przedsigbiorcéow zamieszcza sie okreslenie przedmiotu dziatalnosci wedtug Polskiej



Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD), przy czym Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 24 grudnia
2007 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) (Dz.U.07.251.1885 zat.) reguluje
zasady okreslania przedmiotu dziatalnosci wskazujac na definicje dziatalnosci tj. dziatalnos¢
ma miejsce wowczas, gdy czynniki takie jak: wyposazenie, sita robocza, technologia
produkcji, sieci informacyjne lub produkty sg powigzane w celu wytworzenia okreslonego
wyrobu lub wykonania ustugi. Dziatalnos¢ charakteryzowana jest przez produkty wejsciowe
(wyroby lub ustugi), proces technologiczny oraz przez produkty wyjsciowe. Dziatalnos¢ moze
polegac na prostym procesie (np. tkactwo), ale moze réwniez dotyczy¢ calego szeregu "pod-
proceséw", gdzie kazdy z nich jest wymieniony w réznych podklasach, klasach, grupach,
dziatach, a nawet sekcjach klasyfikacji (np. produkcja samochodéw polega na takich
dziatalnosciach jak odlewanie, kucie, spawanie, montaz, malowanie itp.). Jezeli proces
produkcyjny jest zorganizowany jako zintegrowany szereg elementarnych dziatalnosci,
calos¢ jest traktowana jako jedna dziatalnosé. W praktyce wiekszosé¢ jednostek (podmiotow
gospodarczych) prowadzi rézne rodzaje dziatalnosci. W zwigzku z tym, w celu
zaklasyfikowania jednostki do danego poziomu (grupowania) klasyfikacji PKD, niezbedne
jest okreslenie jej dzialalnosci przewazajgcej. Przewazajgcq dziatalnoscig jednostki
statystycznej jest dziatalnosé posiadajaca najwiekszy udziat wskaznika (np. warto$¢ dodana,
produkcja brutto, wartos¢ sprzedazy, wielko$¢ zatrudnienia lub  wynagrodzen)
charakteryzujgcego dzialalno$¢ jednostki. W badaniach statystycznych zalecanym

wskaznikiem stuzacym do okreslenia przewazajacej dziatalnosci jest wartos¢ dodana.

Dziatalno$¢ w zakresie architektury obecnie reguluje kod 71.11.Z. Podklasa ta obejmuje
opracowywanie projektéw architektonicznych oraz doradztwo w zakresie architektury

Zwigzane z:

- projektowaniem budowlanym,

- projektowaniem urbanistycznym i architektonicznym ksztattowaniem krajobrazu.
Podklasa ta nie obejmuje:

- doradztwa z dziedziny informatycznej, sklasyfikowanego w 62.02.Z, 62.09.Z,

- dekorowania wnetrz, sklasyfikowanego w 74.10.Z.

Wskazac takze nalezy, ze jednostka moze zmienia¢ swojg dziatalnos¢ gtowng jednorazowo
lub stopniowo w ciggu pewnego okresu czasu. Moze to by¢ spowodowane czynnikiem
sezonowosci lub wynikiem decyzji o zmianie profilu produkcji. Poniewaz wszystkie te
przypadki powodujg zmiany w zaklasyfikowaniu jednostki, zbyt czeste zmiany dziatalnosci

gtbwnej mogg doprowadzi¢ do braku spojnosci pomiedzy statystykg krotkookresowa



(miesieczng i kwartalng) i dlugookresowa, w najwyzszym stopniu utrudniajgc ich
interpretacje. Aby unikna¢ zbyt czestych zmian, stosuje sie zasade stabilnosci. Zgodnie z tg
zasada, nowy rodzaj dziatalnosci powinien by¢ dziatalnoscig gtdbwng przez co najmniej dwa
lata, zanim zostanie zmieniona przypisana do jednostki dana dziatalno$¢ przewazajaca.
W przypadku, gdy jednostka wykonuje tylko jedng dziatalnos¢ gospodarczg, dziatalnosc
podstawowa tej jednostki jest okreslana grupowaniem PKD, ktére opisuje te dziatalnosé.
Jezeli jednostka wykonuje wiele dziatalnosci gospodarczych (inne niz dziatalnosc
pomocnicza), dziatalnos¢ podstawowa jest okreslana na podstawie wskaznika odnoszacego
sie do kazdej dziatalnosci, np. wartosci dodanej, produkcji brutto, wartosci sprzedazy,

wielkosci zatrudnienia lub wynagrodzen.

Tym samym brak wskazania w KRS dziatalnosci projektowania w budownictwie nie
przesadza jeszcze o niemozliwosci realizacji zaméwienia w tym zakresie. Polskg
Klasyfikacje Dziatalnosci (PKD) wprowadzong rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 2
stycznia 2004 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) (Dz. U. Nr 33, poz. 289 i
Nr 165, poz. 1727) stosuje sie do dziatalnosci oznaczonej zgodnie z tg klasyfikacjg przed
dniem wejscia w zycie niniejszego rozporzadzenia, jednak nie diuzej niz do dnia 31 grudnia
2009 r., stad pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym rozbieznosci w zakresie wskazania
wiasciwego kodu PKD. Biorgc powyzsze pod uwage zamawiajacy prawidlowo uznal, iz nie
moze by¢ podstawg odmowy dopuszczenia do sktadania ofert brak ujawnienia w rejestrach
przedsiebiorcow obu czionkéw konsorcjum odwotujgcego dziatalnosci okreslonej jako
projektowanie budowlane. Izba w tym zakresie nie dopatrzyta sie naruszenia art. 24 ust. 1

pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 przez zamawiajgcego.

b) odwotujacy nie posiada niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz nie dysponuje
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia i nie
przedstawit pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zamowienia, w sytuacji gdy odwotujacy
zastosowat sie do wymogoéw okreslonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
przetargu, a w toku postepowania zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentow, ktérych brak zdaniem zamawiajgcego stanowi podstawe

wykluczenia wykonawcy,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Podstawg odmowy dopuszczenia odwotujgcego do
skladania ofert nie byt brak niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz niedysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Odwotlujacy w zaden sposéb nie wykazat, ze
zamawiajacy kierowat sie tymi warunkami przy odmowie dopuszczenia do skladania ofert.

Izba zatem tym zakresie uznata zarzut za nieudowodniony. Co do zarzutu naruszenia przez



zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3
w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy poprzez przyjecie, ze odwolujacy nie dysponuje
potencjalem technicznym niezbednym do wykonania zamdéwienia oraz nie przedstawit
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego, to
Izba uznala, ze zarzut nie jest zasadny. Warunek postawiony przez zamawiajgcego, aby
wykonawcy wykazali, ze dysponujg odpowiednim sprzetem budowlanym tj.: ziozyli wykaz
niezbednych do wykonania narzedzi i urzadzen, ktérymi dysponujg lub bedg dysponowac lub
pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego do
wykonania zamoéwienia nie moze by¢ odczytywany w oderwaniu od przepisow
obowigzujacego prawa. § 1 ust. 2 pkt 3 i 3a rozporzadzenia w sprawie dokumentéw stanowi,
ze zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu niezbednych do wykonania zamowienia narzedzi i
urzadzen, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca, a jezeli w tym wykazie
wykonawca wskazal narzedzie i urzadzenia, ktérymi bedzie dysponowal, to roéwniez
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia niezbednych do wykonania
zamdwienia narzedzi i urzadzen. Odwolujacy na etapie poprzedzajagcym ztozenie wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie kwestionowat w tym zakresie postanowien
ogtoszenia, ani nie zwracat sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie tresci.
Jednoznaczny sposéb przygotowania wniosku zostat mu takze podany w rozstrzygnieciu
protestu z dnia 9 grudnia 2008r., gdzie zamawiajacy wskazat, ze wykonawcy mogg korzystac
ze sprzetu podwykonawcow, dzierzawi¢, a takze leasingowac sprzet, czy tez wypozyczyc¢ i w
takim przypadku majg wskaza¢ podmiot, ktory udostepni im sprzet zatgczajac jednoczesnie
zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia. Zatem na pewno w dacie wezwania go do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy miat Swiadomosé¢, ze wykazujac w
zalgczniku nr 7 sprzet nie bedacy jego wilasnoscig ma jednoczesnie zataczy¢ pisemne
zobowigzanie wiasciciela do udostepnienia sprzetu. Mimo tej wiedzy takich oswiadczen
w przypadku pozycji nr 1 i 2 wykazu nie zatgczyt. Nie mozna tego braku usuna¢ poprzez
okazane na rozprawie umowy o0 swiadczeniu ustug sprzetowych, gdyz nie jest to pisemne
zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia niezbednych do wykonania zamowienia
narzedzi i urzadzen. Obie umowy zgodnie z § 4 zd. 2 tych umow mozna wypowiedzie¢
Z jednomiesiecznym okresem wypowiedzenia, a wiec nie zabezpieczajg one wykonania
zamdwienia. Nadto racje nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu, ze Izba dokonuje oceny
czynnosci zamawiajacego pod wzgledem ich zgodnosci z prawem biorgc pod uwage stan
faktyczny i prawny w dacie dokonywania czynnosci. W dacie 22 stycznia 2009r. tj. w dacie
wystania zawiadomienia o wynikach oceny wniosku zamawiajacy nie dysponowat
powyzszymi dokumentami i podjeta przez niego decyzja byta stuszna. Ponadto zamawiajacy
w odniesieniu do tego samego dokumentu (w tym przypadku petnym dokumentem byt wykaz

i pisemne zobowigzanie) moze jedynie jednokrotnie wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia



w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Tym samym obecne zadanie odwotujgcego, aby zamawiajacy
ponownie wezwat go do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie warunku
dysponowania potencjalem technicznym, zmierza do sanowania wadliwie dokonanej
czynnosci odwotujgcego i zapewnienia mu mozliwosci ratowania wilasnego wniosku
nienalezycie przygotowanego. Izba nie moze uznac takiego dziatania za uprawnione
w Swietle zasady rownego traktowania wykonawcow, gdyz przyznanie racji odwotujgcemu
w rzeczywistosci prowadzitoby do naduzycia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy i zastosowania
wobec odwolujgcego wielokrotnego (w miejsce jednokrotnego) wezwania do uzupetnienia.
Art. 26 ust. 3 ustawy ma charakter przepisu wyjatkowego stanowigcego odstepstwo od
zasady przygotowania wniosku lub oferty kompletnej i spetniajacej wymogi zamawiajgcego
na dzien skladania wniosku, wzglednie oferty, dlatego nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Odwolujacy jest profesjonalista na rynku zamdwien publicznych oraz
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i zgodnie z art. 355 § 2 kc stosowanym
odpowiednio na podstawie art. 14 ustawy zamawiajagcy ma prawo oczekiwac¢ szczegolnej
starannosci zawodowej w zakresie sktadanego wniosku. I1zba w tej sytuacji nie dopatrzyta sie
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2
pkt 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy.

c) odwolujgcy nie znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie zamdwienia, ktérego to naruszenia zamawiajacy w ogoéle nie opisat w swojej

decyzji o wykluczeniu odwotujgcego

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy zadat, aby wykonawcy znajdowali sie w
sytuacji finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoéwienia, a w szczegdlnosci ziozyli
oswiadczenie na Zalgczniku nr 1 do Whniosku, a ponadto posiadali ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote nie
mniejszg niz 1.000.000,00 zi, co nalezato wykazacC kserokopig polisy OC, stanowigca
Zatgcznik nr 10 do Wniosku. Wprost zatem zamawiajgcy odnidst wymaog posiadania polisy oc
do prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, a nie do przedmiotu zamowienia. Takie dziatanie
zamawiajgcego przy konstruowaniu powyzszego warunku byto prawidtowe i uzasadnione.
Przede wszystkim Izba zwraca uwage, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, iz zakres
polisy ubezpieczenia oc wymaganego jako potwierdzenie spetniania warunku
ekonomicznego, nie musi odpowiada¢ przedmiotowi zamowienia. Ratio legis wprowadzenia
jako dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku ekonomicznego polisy ubezpieczenia
oc w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej polega na tym, ze potwierdza
wiarygodnos$¢ ekonomiczng wykonawcy, ktéry ubezpieczajgc swojg dziatalnos¢ z jednej
strony wykazuje sie odpowiedzialnoscig profesjonalisty dbajgcego o bezpieczenstwo wiasne

i swoich kontrahentow, a z drugiej wykazuje, iz znajduje sie w sytuacji finansowej



i ekonomicznej pozwalajacej mu na poniesienie kosztow ubezpieczenia. Natomiast polisa oc
w ramach wykazania spetniania warunku nie stuzy do zabezpieczenia realizacji zamowienia.
Nie jest to ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia gospodarczego, ktore jest
przedmiotem zamoéwienia. Takie ubezpieczenie moze by¢ zadane przy zawarciu umowy,
jako dodatkowy sposéb zabezpieczenia realizacji zamdwienia poza ustawowo
przewidzianym zabezpieczeniem wykonania umowy. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze
zamawiajacy dopuscit mozliwos¢é wykonania zamowienia z udziatem podwykonawcow,
a zatem przewidywat mozliwos¢, ze czes¢ zamowienia np. projektowanie budowlane bedzie
wykonywane przez podmiot trzeci, stad zgdanie posiadania polisy oc w zakresie przedmiotu
zamoéwienia byloby nieracjonalne, gdyz polisy podwykonawcy zada¢ zamawiajgcemu nie
wolno. Z powyzszych wzgleddw lIzba uznala, ze przediozone przez odwotujgcego polisy oc
potwierdzajg spelnianie warunku okreslonego przez zamawiajgcego i z tego wzgledu
Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy i nie zaproszenia go do skladania
ofert. Jednakze z uwagi na poczynione w zakresie zarzutu nr 1 a i b ustalenia Izby, Izba
uznala, ze wniosek odwolujgcego nie spetlnia warunku dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu z uwagi na nie wykazanie sie dysponowaniem wymaganym sprzetem, stad nie
zasadne byloby nakazywanie zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny
wniosku, gdyz sytuacja odwolujgcego nie ulegtaby zmianie. Z tego wzgledu mimo
stwierdzenia przez Izbe naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22
ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Izba w oparciu o art. 191 ust. 1a ustawy uznata ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz naruszenie to nie miato i nie mogto miec

wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

2. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, ktérych nie uzupelnienie stanowito

podstawe wykluczenia odwolujgcego.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie z powodow wskazanych w uzasadnieniu zarzutu nr 1
pkt b. Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy w

zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy.

3. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 25 ust. 1 i 2 w zw. z § 1 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzaju
dokumentéw, jakie zamawiajgcy moze zadaé od wykonawcéw oraz formy, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006r. nr 87 poz. 605) poprzez zadanie wskazania
w zalgczniku nr 7 do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu: numeru
swiadectwa Urzedu Dozoru Technicznego (UDT), pojazdu, wyposazenia, jakim wykonawca

moze dysponowa¢ w celu wykonania zamoOwienia, czym zamawiajacy, wediug



Odwolujgcego, naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposéb utrudniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Zarzut nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania Izby, gdyz zostal skutecznie cofniety przez

odwotujacego na rozprawie.

4. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy i art. 96 ust. 3 ustawy w zw. z art. 8
ust. 1 i 2 ustawy poprzez nieuprawniong odmowe udostepnienia przedstawicielowi
odwotujacego protokotu postepowania, co zostalo dokonane pismem z dnia 27 stycznia
2009r., co winno, zdaniem odwotlujgcego, skutkowac uniewaznieniem postepowania z uwagi

na naruszenia zasady jawnosci postepowania przetargowego.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. O ile bowiem nalezy przyznac¢ racje odwotujgcemu,
ze protokdt postepowania jest jawny przez caly tok postepowania i w tym zakresie nietrafna
jest argumentacja zamawiajgcego wyrazona w rozstrzygnieciu protestu, o tyle ustawodawca
przewidziat ograniczenie czasowe jawnosci zatgcznikbw do protokotu. W przedmiotowej
sprawie dotyczy to wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ktére sg jawne od
momentu przekazania zaproszenia do skladania ofert. Odwotujacy w pismie z dnia 27
stycznia 2009r. zwrOcit sie do zamawiajagcego z wnioskiem o udostepnienie mu wnioskéw
pozostatych wykonawcéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zadaniem pisma nie
byt objety protokét postepowania. Zamawiajacy w dacie 27 stycznia 2009r. nie zakonczyt
jeszcze badania wnioskOow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu i nie przekazat
zaproszenia do skladania ofert. W tej sytuacji odmowa udostepnienia wnioskow znajdowata
swoje oparcie w art. 96 ust. 3 ustawy i interes prawny odwotujacego w tym zakresie nie
doznat uszczerbku. Natomiast w protescie i odwotaniu, odwotujgcy wskazuje, ze
zamawiajacy nieuprawnienie odmowit mu dostepu do protokotu postepowania, podczas gdy
w rzeczywistosci takiego zadania nie zgtaszat, ani nie udowodnit, ze taki wniosek byt
zglaszany ustnie, np. podczas rozmowy telefonicznej czy osobistej wizyty u zamawiajacego.
Majac to na uwadze, Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ustawy i art. 96 ust. 3

ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy.

Odwolujacy w odwotaniu wskazat takze, ze zamawiajacy naruszyt art. 51 ust. 1 a ustawy
i zasade niezwlocznosci, gdyz badanie i ocena wnioskow o0 dopuszczenie nie nastepowata
jednoczesnie wobec wszystkich biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcéw. Jednakze
Izba odmowita rozpoznania tegoz zarzutu na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy, gdyz nie
zostat on podniesiony na etapie protestu. Na marginesie jedynie Izba zwraca uwage, ze
przepis art. 51 ust. la ustawy nie postuguje sie pojeciem ,jednoczesnosci czynnosSci

wykluczenia”. Takze art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy nie reguluje tej sytuacji nie obejmujgc swoim



zakresem przetargu ograniczonego. Z tego wzgledu wywdd odwotujgcego jest nietrafny i nie
zastuguje na uwzglednienie. Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 51

ust. la ustawy.

Izba na podstawie art. 191 ust. 1 i la ustawy uznala, ze odwolanie nie zasluguje na
uwzglednienie, mimo tego, ze stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt
10 w zw. z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez odmowe dopuszczenia
odwotujacego do skfadania ofert z powodu braku wskazania w zakresie dziatalnosci objetej
ubezpieczeniem oc projektowania budowlanego, z uwagi na brak wplywu tego naruszenia na

wynik postepowania.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Za uzasadnione koszty zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przez peinomocnika Izba uznata
3600 zt na podstawie przedtozonego rachunku stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 128 poz. 886), ograniczajac zadanie
zamawiajagcego do maksymalnej wysokosci zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego tj. do
kwoty 3 600zt. Izba na podstawie 8§ 1 ust. 2 pkt 1 cyt. rozporzadzenia stwierdzita, ze wpis
nalezny od wniesionego odwotania w przedmiotowej sprawie wynosi 10 000zt., natomiast
Z ustalen Izby wynika, ze odwotlujacy uiscit wpis w wysokosci 40 000zt., stad Izba orzekajac
o0 kosztach postepowania nakazata zwrdci¢ odwotujgcemu nienaleznie poniesiong nadwyzke

wpisu.



Stosownie do art. 194 i 195 wustawy nha niniejszy wyrok /pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



