Sygn. akt KIO/UZP 1006/09

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gca:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum firm w skladzie: PM Group Polska Sp. z o . o., Project
Management Limited z siedzib g dla lidera Konsorcjum: 54-424 Wroctaw,

ul. Kleci aska 125 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polskie Koleje Pa nstwowe

S. A. Centrala, 00-973 Warszawa, ul. Szcz esliwicka 62 protestu z dnia 2 lipca 2009 r.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm w sktadzie: PM Group Polska
Sp. z 0. o., Project Management Limited z siedzib g dla lidera Konsorcjum:
54-424 Wroctaw, ul. Kleci nska 125



i nakazuije:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 2+ 00 gr (stownie: cztery tysigce pie¢set siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm w skladzie:

PM Group Polska Sp. z 0. 0., Project Management Lim ited z siedzib g dla

lidera Konsorcjum: 54-424 Wroctaw, ul. Kleci  nhska 125,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm w skladzie:

PM Group Polska Sp. z 0. 0., Project Management Lim ited z siedzib g dla

lidera Konsorcjum: 54-424 Wroctaw, ul. Kleci  nska 125.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego, na opracowanie dokumentacji projektowej i technicznej oraz

prowadzenie nadzoru autorskiego dla projektu "Przebudowa kompleksu dworcowego Gdynia

Gtowna”, wykonawca — konsorcjum firm w sktadzie: PM Group Polska Sp. z 0.0. oraz Project

Management Limited, zwany dalej konsorcjum, protestujgcym lub odwotujgcym, ziozyt

protest na czynnos¢ zamawiajacego, polegajaca na:

1. wezwaniu protestujgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn.

zm.) - dalej zwanej ustawg Pzp, pismem z dnia 1 lipca 2009 r. wraz z wyznaczeniem

terminu na dokonanie wyjasnien na 2 lipca 2009 r.,

2. odmowie przediuzenia terminu na dokonanie czynnosci, o ktérych mowa powyzej,

dokonanej pismem z dnia 2 lipca 2009 r.,

zarzucajgc zamawiajgcemu - Polskim Kolejom Panstwowym S.A. Centrala naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz obarczanie

wykonawcow skutkami niewlasciwego prowadzenia postepowania przez zamawiajgcego,

art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez ich niezastosowanie,

3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie w sytuacji, w ktorej

powinny zosta¢ zastosowane art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.



Z ostroznosci konsorcjum podniosto zarzut naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
poniewaz z pisma z dnia 2 lipca 2009 r., jak rowniez z rozstrzygniecia protestu wynika, ze

zamawiajacy w sposob bezprawny zamierza zatrzymac wadium wptacone przez konsorcjum.

Protestujacy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosSci wezwania przez zamawiajgcego protestujgcego, pismem
z dnia 1 lipca 2009 r., do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
z wyznaczeniem terminu na dokonanie tej czynnosci na dzien 2 lipca 2009 r. na
godzine 16 ta,

2. wezwanie protestujgcego do dokonania wyjasnien i uzupeinienia oswiadczen
i dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp na podstawie art. 26 ust. 3
i 4 ustawy Pzp wraz z wyznaczeniem terminu umozliwiajgcego protestujgcemu

dokonanie tych czynnosci.

Wykazujgc swdj interes prawny protestujgcy wskazal, ze wyznaczenie
parogodzinnego terminu na ztozenie wyjasnien uniemozliwia mu wykonanie tej czynnosci.
Ponadto zastosowanie przez zamawiajgcego niewtasciwego trybu wezwania powoduje, ze
protestujacy nie ma mozliwosci uzupetnienia oswiadczen oraz dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym wymiany os6b wskazanych w ofercie jako gwarantujgcych
spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu. Powoduje to, ze na skutek czynnosci
zamawiajgcego protestujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia. Wskazat tez, ze interes prawny protestujgcego przejawia sie w tym, ze w razie
nie udzielenia wyjasnien w terminie wskazanym przez zamawiajgcego, zamawiajacy
dziatajac na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zamierza zatrzymac¢ wadium, co powoduje
powstanie po stronie protestujacego szkody, do ktorej nie dosztoby, gdyby zamawiajacy
wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien i uzupetnien realnie umozliwiajgcy wykonanie przez

protestujgcego tych czynnosci.

W uzasadnieniu protestu protestujacy wyjasnit, ze pismem z dnia 1 lipca 2009 r.,
ktére otrzymat 1 lipca o godzinie 17.37, po godzinach pracy w spolce, zamawiajacy wezwat
go do wyjasnienia tresci zlozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W pismie
tym zamawiajagcy wezwat do udzielenia wyjasnien co do dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp
w terminie do godziny 16-tej w dniu nastepnym.

Protestujacy podat, ze w dniu 2 lipca 2009 r. zwrdécit sie z prosbg o przediuzenie tego
terminu ze wskazaniem na brak mozliwosci ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw

w ciggu 8 godzin pracy w dniu 2 lipca 2009 r. Zamawiajacy prosby nie uwzglednit,



stwierdzajgc w pismie z dnia 2 lipca 2009 r. miedzy innymi, ze wykonanie inwestyciji
zwigzane jest z przygotowaniami do EURO.

Protestujacy podniost, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp umozliwia zamawiajagcemu
uzyskanie wyjasnien co do tresci catej oferty (jest to uprawnienie zamawiajgcego, a nie jego
obowigzek), natomiast art. 26 ust. 3 i 4 kreuje obowigzek zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy do ztozenia oswiadczen lub dokumentow, a takze wyjasnien.

Odnosnie wyktadni przepisow art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp protestujacy przywotat
wyrok o sygn. akt KIO/UZP 992/08 oraz KIO/UZP 814/08.

Protestujacy podniost, ze zamawiajacy winien byt wezwaé go do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a nie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jako ze wszystkie
dokumenty i os$wiadczenia, ktérych dotyczy pismo to dokumenty i o$wiadczenia
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie z wezwaniem do ztozenia wyjasnien lub tez po
stwierdzeniu, po przeanalizowaniu tych wyjasnien, ze ztozone dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zamawiajgcy powinien wezwacé protestujacego
do uzupetnienia dokumentow.

Protestujacy wskazal, ze z pisma zamawiajgcego z dnia 2 lipca 2009 r. - odpowiedz
na prosbe o przesuniecie terminu na ztozenie wyjasnien wynika, ze zamawiajacy juz wskutek
nie udzielenia w terminie do 2 lipca 2009 r. wyjasnieh zadanych w pismie z dnia
1 lipca 2009 r. zamierza zatrzyma¢ wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, co
W ocenie protestujgcego oznacza, ze zamawiajacy przyjal, iz jego pismo z dnia
1 lipca 2009 r. wyczerpuje dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem zgodnie
z art. 46 ust. 4a zamawiajgcy ma prawo zatrzymac wadium, jesli w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca nie ziozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a nadto, ze zamawiajacy nie
zamierza juz wzywac protestujgcego do uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp.

Zdaniem protestujgcego zamawiajgcy w pismie z dnia 1 lipca 2009 r. zazadat jedynie
wyjasnienia wskazanych tam kwestii odnoszacych sie do warunkéw udziatu w postepowaniu,
stosujac zresztg niewtasciwy tryb wyjasnien. Wskazat, ze jedynie w ostatnim zdaniu pisma
jest mowa o tym, ze nalezy przesta¢ wyjasnienia i uzupetnienia, cho¢ w samej tresci pisma
nie ma mowy o tym, jakie dokumenty powinny zosta¢ uzupetnione, poniewaz na wstepie
pisma zamawiajgcy wskazuje, ze kwestie wymienione w pkt 1-7 powinny zosta¢ wyjasnione
(a nie uzupetnione).

Protestujacy podniést, ze "pismo Zamawiajgcego wzywajgce do uzupetnienia

dokumentéw powinno byé sformutowane w sposéb jasny i nie budzacy watpliwosci,



a wykonawcy nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji wynikajacych z btedow
zamawiajgcego" (tak: wyrok KIO/UZP 708/08).

Protestujacy powotat sie na wyroki o sygn. akt KIO/UZP 629/08, KIO/UZP 486/08
oraz KIO/UZP 482/08.

Zdaniem konsorcjum, powyzszy sposOb prowadzenia postepowania przez

zamawiajgcego prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji.
Podniost, ze z art. 58 Kodeksu cywilnego wynika, ze czynno$¢ prawna sprzeczna
z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna i wskazal, ze czynnosc¢
zamawiajgcego polegajgca na wyznaczenie kilkugodzinnego terminu na dokonanie wielu
wyjasnien oraz uzupetnien praktycznie uniemozliwia terminowe dokonanie tych czynnosci,
a wiec powinna zosta¢ uznana za niewazng. Pismo zamawiajgcego zostato przestane do
protestujgcego w dniu poprzedzajgcym dzien wyznaczony na dokonanie wyjasnieh
i uzupetnieh po godzinach pracy w Spoélce, a wiec faktyczny czas na dokonanie wyjasnieh
i wynosit tylko 8 godzin, wliczajagc w to czas konieczny na przestanie wymaganych
dokumentéw. W ocenie konsorcjum taki sposéb postepowania ma na celu obejscie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poniewaz uniemozliwia wykonawcy dokonanie wyjasnien
i uzupelnien z uwagi na zbyt krotki czas wyznaczony przez zamawiajgcego i niweczy cel
tego przepisu, a wiec doprowadzenie do sytuacji, w ktérej oferta wykonawcy faktycznie
spetniajgcego wymagania postawione przez zamawiajgcego hie bedzie rozpatrywana
z powodu wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

W ocenie protestujgcego, okolicznos¢, iz wyznaczony na dokonanie wyjasnien
i uzupetnien czas jest zbyt krotki jest oczywista, poniewaz wezwanie zawiera
7 rozbudowanych punktéw, z ktorych czes¢ dotyczy personelu wykonawcy.

Podniost, ze oczywista i niekwestionowana w orzecznictwie jest mozliwos¢ dokonania
wymiany osoby wchodzacej w skiad personelu wykonawcy w odpowiedzi na wezwanie ze
strony zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp.

Protestujacy podniost takze, ze zamawiajacy probuje obarczy¢ wykonawcow
skutkami niewlasciwego sposobu prowadzenia postepowania, na co wskazuje stwierdzenie
zawarte w pismie z dnia 2 lipca 2009 r.:. "prosba wykonawcy o przedtuzenie terminu
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, w obliczu kilkunastogodzinnej pracy cztonkow
Komisji Przetargowej w ciggu dnia, wydaje sie niestosowna i majgca na celu opéznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej." Fakt, ze wykonanie zamoOwienia jest zwigzane
Z przygotowaniami do EURO nie uzasadnia, zdaniem protestujgcego, nie przestrzegania
przez zamawiajgcego przepiséw prawa, nie zwalnia réwniez z obowigzku zastosowania

przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Protestujacy podniost ponadto, iz w przypadku zawarcia przez zamawiajgcego
umowy z wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu
obarczonym wadami wskazanymi w protescie bytaby obarczona wadg niewaznosci na mocy
art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp w zwigzku z tym, Zze w przedmiotowym postepowaniu

doszito do razacego naruszenia przepiséw Prawa zamowien publicznych.

Zamawiajgcy oddalit protest w catosci oraz wskazat, ze

1. prosbe o wyjasnienia i uzupetnienia wystosowat w oparciu o przepisy art. 87 ust. 1,
art. 26 ust. 4 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

2. Kkierujac sie przede wszystkim zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow (wszystkim wykonawcom wyznaczyt tozsamy termin),
odmowit przedtuzenia terminu na zlozenie wyjasnien oraz uzupetnien,

3. upublicznienie informacji 0 wszczeciu postepowania nastgpito dnia 19 maja 2009 r.,
zamawiajacy klarownie okreslit warunki udziatu w postepowaniu; wszyscy wykonawcy
mieli wiec ponad miesigc na rzetelne i wlasciwe przygotowanie sktadanych ofert,

4. wykonanie zamowienia jest scisle powigzane z terminowg realizacjg inwestyciji, ktéra
ma istotne znaczenie w przygotowaniu Rzeczypospolitej Polskiej do realizacji
finalowego turnieju Mistrzostw Europy w Pilce Noznej UEFA EURO 2012.
Zamawiajacy zasygnalizowat niniejsze narzucajgc w  specyfikacji  Sciste
i nieprzekraczalne terminy realizacji poszczegoélnych etapéw zamowienia,

5. wskazane przez zamawiajgcego do uzupetnienia (wzglednie wyjasnienia) dokumenty
(oswiadczenia), zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 zdanie drugie, powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu, nie pézniej niz
w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert i powinny by¢ w posiadaniu
protestujacego. Dokumenty, do ktérych uzupetnienia zostat wezwany protestujacy nie
byty dokumentami, ktérych uzyskanie byto konieczne od niezaleznych mu instytucji
czy tez urzedow panstwowych, a udzielenie wyjasnien miato charakter wytacznie
oswiadczenia protestujgcego.

W konsekwencji powyzszego zamawiajacy uznat wniosek protestujgcego o przedtuzenie
wyznaczonego terminu jako catkowicie nieuzasadniony.

Zamawiajgcy podnidst, ze wszyscy wykonawcy, za wyjatkiem protestujgcego,
przediozyli stosowne wyjasnienia, wzglednie uzupetili wymagane dokumenty, co
potwierdza, ze wyznaczony termin byt w petni mozliwym do spetnienia.

Wskazat, ze w swoim pismie wezwatl protestujgcego nie tylko do zlozenia wyjasnien,

ale takze do uzupelnienia koniecznych dokumentow, co jasno wynika z tresci pisma.



Protestujacy nie tylko wiec miat prawo i mozliwosé uzupetnienia brakujgcych dokumentéw,
ale wyraznie zostat o to poproszony.

Zdaniem zamawiajgcego, protestujgcy nie oprotestowuje konkretnej czynnosci lub
zaniechania, czego dowodem jest fakt, ze protestujacy zaréwno w pismie jak i w protescie
nadmienia, ze zamawiajacy zazadat uzupetienia, wzglednie wyjasnienia dokumentéw czy
oswiadczen, a jedynie oprotestowuje brak podania podstawy prawnej czynnosci, ktorg
zamawiajacy de facto dokonat.

Takie postepowanie protestujgcego kidci sie, zdaniem zamawiajgcego, z ideg
umozliwienia przez ustawodawce wnoszenia srodkow ochrony prawnej, w szczegodlnosci
poprzez pryzmat art. 184 ust. 1a ustawy.

Istotg protestu nie powinny by¢ dywagacje na temat napisania w piSmie wzywajacym
do uzupehienia lub zlozenia wyjasnien dokumentéw czy oswiadczen, podstawy prawnej
stanowigcej wezwanie, ale czy zamawiajacy faktycznie wezwal do zlozenia stosownych
wyjasnien lub uzupetlnien, czy nie. Bezspornym zaréwno dla zamawiajgcego jak
i protestujacego jest fakt, ze wezwanie do uzupetnienia (wzglednie wyjasnienia) brakujacych
dokumentéw czy oswiadczen nastgpito, co zdaniem zamawiajgcego oznacza, ze nie doszio
do zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorej byt obowigzany na podstawie
ustawy, wiec nie ma podstawy tak prawnej jak i faktycznej do wniesienia protestu.

Zamawiajacy wskazat, iz potwierdzeniem, ze pismo mialo charakter i znamiona
okreslone w art. 26 ust. 3 ustawy jest jednak przede wszystkim fakt, ze w tresci pisma
wskazano braki oferty (np. w poz. 1 sformutowanie: "brak aktualnego zaswiadczenia
z Dolnoslaskiej Okregowej lzby Architektow"), ktorych ewentualne wyjasnienia bytyby
bezprzedmiotowe, jako ze w ogole brak jest tych dokumentéw w ofercie, a wiec jedynie ich
uzupetnienie moze przynie$¢ zamierzony efekt.

Zdaniem zamawiajacego nie powinno wiec budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci
protestujacego, ze brakujace dokumenty nalezato uzupetni¢, a dokumenty, ktérych tres¢ byta
niejasna - wyjasnic.

Wszyscy wezwani wykonawcy, za wyjatkiem protestujgcego wiasciwie zrozumieli
intencje zamawiajacego i w wyznaczonym terminie przedtozyli odpowiedzi, wzglednie
uzupetnili brakujgce dokumenty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w zadnym momencie ustawa nie obliguje zamawiajacego
do wskazywania podstawy prawnej w wezwaniu wykonawcéw do uzupetnienia brakujacych
dokumentéw, jak réwniez nie nadaje rygoru niewaznosci tej czynnosci, w przypadku braku
podania podstawy prawnej dziatania. Jezeli ustawodawca miatby na celu narzuci¢
zamawiajacym konieczno$¢ podawania w pismie podstawy prawnej dokonywanej czynnosci,
a w szczegolnosci koniecznosé dokonania tego pod rygorem niewaznosci tej czynnosci, to

wyrazitby to stosownym zapisem, jak uczynit to np. w art. 139 ust. 2 ustawy Pzp.



Przepisy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy obligujg jedynie zamawiajgcego do dokonania
okreslonych czynnosci, ktére to czynnosci i powinnosci zostaly przez zamawiajgcego
dokonane wiasnie w trybie i na zasadach w nim okreslonych.

Odnosnie naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy stwierdzit, ze
spetnienie prosby protestujgcego o wydtuzenie terminu na ziozenie uzupetnien czy
wyjasnien, badz uwzglednienie protestu, w Swietle stosownych dokumentéw ztozonych przez
pozostatych wykonawcéw w tozsamym terminie, promowatoby protestujacego i godzitoby
w zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurencji, wyrazong
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Podkreslit, ze prowadzone postepowanie pokazato, ze termin na uzupetnianie
stosownych dokumentéw czy udzielenie wyjasnien byt terminem mozliwym do spetnienia dla
wszystkich wykonawcow, za wyjatkiem protestujgcego, nadto, ze tres¢ przepisow art. 26 ust.
3 i 4 ustawy Pzp wskazuje, ze ustawodawca pozostawia dowolnos¢ zamawiajagcemu co do
mozliwosci okreslenia terminu, a wykonawca nie ma mozliwosci ani prawa narzucac
Zamawiajgcemu wlasnego terminu, zwlaszcza terminu utrudniajgcego procedure udzielenia
zamowienia.

Co do zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zamawiajacy stwierdzit, ze na
obecnym etapie postepowania nie moze by¢ mowy o mozliwosci naruszenia tresci tego

artykutu w jakikolwiek sposaob.

W odwotaniu odwotujacy ponowit zarzuty i argumentacje zawartg w protescie. Nadto
zarzucit, ze w postepowaniu doszio do naruszenia art. 15 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez
prowadzenie postepowania przez osoby nieupowaznione to jest inne osoby niz zamawiajacy
oraz osoby dziatajgce jako petnomocnik zamawiajgcego, art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
nieprzekazanie Ogtoszenia o zamowienie Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich, co skutkuje tym, ze umowa w sprawie zamoOwienia publicznego bedzie
niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, a takze do innych naruszen prawa,
ktére konsorcjum wykazato w odrebnym protescie z dnia 16 lipca 2009 r.

Odwotujacy wnidst o0 uniewaznienie postepowania, z uwagi na to, ze jest ono
obarczone licznymi wadami, ktére powoduja, ze nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, zas na wypadek nie uwzglednienia powyzszego zadania
0 uniewaznienie czynnosci wezwania odwolujgcego do ziozenia wyjasnien na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz o wezwanie odwolujgcego do dokonania wyjasnien
i uzupetienia oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wraz z wyznaczeniem terminu umozliwiajgcego

odwotujgcemu dokonanie tych czynnosci.



W zwigzku z tym, ze w ramach postepowania doszto juz do wyboru oferty
najkorzystniejszej, w przypadku nie uwzglednienia zgdania uniewaznienia postepowania,
odwotujacy wnosi réwniez o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
wykluczenia odwolujgcego i uznania jego oferty za odrzucong, bowiem bez dokonania tych
czynnosci nie jest mozliwe dokonanie czynnosci wymienionych wczesnie;j.

Odwotujacy wskazatl, ze data wskazana na faksie, ktora jest datg z faksu
wychodzacego (a wiec urzadzenia zamawiajgcego) na dokumencie dotyczacym odmowy
zgody na przedtuzenie terminu na dokonanie wyjasnien/uzupetnien, to 3 lipca 2009 r.,
pomimo, ze faks ten odwotujgcy otrzymat 2 lipca 2009 r., co wynika tez jasno z tresci pisma
odmawiajacego przediuzenia terminu na dokonanie wyjasnien. Okolicznos¢ ta ma istotne
znaczenie z punktu widzenia zachowania zasad uczciwej konkurencji, biorac pod uwage to,
ze wiekszos¢ wezwan do wyjasnien i uzupetnieh wystanych z tego faksu nosi te samg date -
3 lipca 2009 .

Zdaniem odwotujgcego, ttumaczenie omijania realnego zastosowania art. 26 ust. 3i 4
ustawy Pzp swiadczy o tym, ze to zamawiajacy niewlasciwe przygotowat postepowanie,
skoro nie zarezerwowal w harmonogramie przedsiewziecia czasu na dokonanie przez
wykonawcOw wyjasnien i uzupetnien, do ktérych dokonania powinni zosta¢ oni wezwani
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Ominiecie zasad uczciwej konkurencji przez takie
dziatanie jest oczywiste, skoro sam ustawodawca dozwolit, wtasnie w celu zachowania
realnej konkurencji pomiedzy oferentami, na dokonywanie uzupetlnien i wyjasnien
dokumentéw podmiotowych dotgczanych do oferty.

Odwotujacy nie podzielit stanowiska zamawiajgcego, ze wskazane w pismie z dnia
1 lipca 2009 r. dokumenty, ktére powinny zosta¢ uzupetnione, powinny by¢ w posiadaniu
odwotujgcego, poniewaz z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wynika powyzszy wniosek, stad
odwotujacy uznat, ze ma on charakter dowolnej interpretacji zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslit, ze dokonanie wyjasnien w zakresie przedstawionym w ofercie
i nie wymagajacych uzyskania informacji czy oswiadczen instytucji zewnetrznych wymaga
czasu. Skoro bowiem z wezwania wynika, ze zamawiajacy kwestionuje tres¢ oswiadczen
przedstawionych przez wykonawce, jak chociazby wypetnienie warunku posiadania
nalezytego doswiadczenia (pkt 7 wezwania), to wykonawca dziatajgc z nalezytg starannoscig
powinien dokona¢ rewizji ztozonych oswiadczen oraz ewentualnie przemysleé¢ koniecznosé
wskazania innych projektéw, ktére w sposéb nalezyty dokumentowalyby doswiadczenie
wykonawcy. Nie mozna powiedzie¢, ze w takiej sytuacji wykonawca powinien dysponowac
opisem wszystkich wykonanych projektéw, pomimo, iz samo doswiadczenie z nich
wynikajace istnieje juz na dzien skladania ofert.

Odwotujacy nie podzielit takze twierdzenia zamawiajacego, iz "wszyscy wykonawcy

za wyjatkiem Protestujgcego przediozyli stosowne wyjasnienia, wzglednie uzupetnili



wymagane dokumenty, poniewaz analiza informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
prowadzi do wniosku, ze dwdch wykonawcow (Konsorcjum Industria Project Sp z o.0.,
Prostal W. Werchowski R. Pankau Sp. j. oraz Z.P.l. KONTRAPUNKT V — Projekt) rowniez
nie wykazalo w sposéb nalezyty spetniania wymagan podmiotowych. W ocenie
odwotujgcego mozna wyciggna¢ stad wniosek, ze podwodem, dla ktérego nie udato sie tym
wykonawcom uzupei¢ dokumentéw i ztozy¢é wyjasnien byt zbyt krétki okres na dokonanie
tych czynnosci.

Odwotujacy stwierdzit réwniez, ze wykonawcy nie otrzymali jednakowych termindéw na
dokonanie wyjasnien i uzupetnien. Czterech Wykonawcow otrzymato wezwania 3 lipca przed
potudniem (korespondencja wysylana przez zamawiajgcego z faksu z datg 3 - go lipca,
faktycznie byta wysytana 2 lipca 2009 r.), mieli wiec ponad 24 godziny na przygotowanie
uzupeltnien, a wiec ponad trzy razy wiecej czasu niz odwotujacy.

Wykonawca DB International GmbH w Berlinie, RKW Rohde Kellermann Wawrowsky Polska
Sp. z 0.0. wezwanie do uzupelnien otrzymat dnia 2 lipca 2009 r. o 13.54, a termin na
uzupetnienie wyznaczono na 3 lipca 2009 r. do 14.00 (a wiec réwniez 24 godziny).

Konsorcjum Industria Projekt Sp. z 0.0. wyznaczono termin na uzupenienia jeszcze
krotszy niz odwotujacemu, jednak wykonawca ten nie uzupeilnit dokumentow w sposéb
nalezyty.

Zdaniem odwotujgcego nalezy uznaé, ze doszio do naruszenia podstawowej zasady

czyli zasady uczciwej konkurencji.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. Protokotu postepowania

0 udzielenie zamowienia o wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (druk ZP - 1 wraz z zatgcznikami), Protokotu z posiedzen
Komisji Przetargowej z dnia 30.06.2009 r. i 01.07.2009 r. oraz z dnia 02.07.2009 r., pism
zamawiajgcego z dnia 1 lipca 2009 r. KNS4-223/4Dp-21/2009/2009 skierowanych do
pieciu wykonawcow (Biuro Projektéw Architektonicznych AiB Sp. z 0.0., Scott Wilson
Sp. z o0.0. — Lider Konsorcjum, PM Group Polska Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum, Industria
Project Sp. z o0.0. — Lider Konsorcjum, PAS Project Archi Studio) i odpowiedzi tych
wykonawcow (z wyjatkiem odwotujgcego) z dnia 02.07.2009 r., pisma odwolujgcego z dnia
2 lipca 2009 r. w sprawie przediuzenia terminu do dokonania wyjasnien i uzupetnienia
dokumentéw, pisma zamawiajgcego z dnia 2 lipca 2009 r. KNS4-223/4Dp-22/09,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10.07.2009 r. (pismo KNS4-

223/4Dp-32/09, Regulaminu Pracy obowigzujacego w PM Group Polska Sp. z 0.0. oraz
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Obwieszczenia Zarzadu tej spoftki z dnia 19.03.2008 r., a takze oswiadczen i stanowisk stron
zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu oraz w pismie
zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2009 r., (KNS4-223/4Dp-45/2009) oraz w toku rozprawy,

skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego skifad orzekajacy Izby ustalit, ze
odwotujacy posiadat interes prawny tak na etapie wnoszenia protestu, odwotania, jak
i w dniu rozprawy, poniewaz potwierdzenie sie zarzutdw bezprawnego pozbawienia
odwotujgcego mozliwosci uzupetnienia dokumentow i ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy
odwotujacy zlozyl odrebny protest z dnia 16.07.2009 r., ktéory moze doprowadzi¢ do
uchylenia wyboru oferty najkorzystniejszej (tj. oferty zlozonej przez konsorcjum firm
w skladzie: PAS Projekt Archi Studio i Holma Sp. z 0.0. z ceng 1 342 000,00 z}) oraz
moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory ztozyt oferte z drugg w kolejnosci
ceng w wysokosci 1 470 100,00 zt (konsorcjum firm w skiadzie: Scott Wilson Sp. z 0.0., Scott
Wilson Ltd Sp. z o0.0. oraz Budomex Sp. z 0.0.), bioragc pod uwage, ze cena jest jedynym
kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu (zgodnie z czescig | pkt 25 SIWZ)
oznaczaloby dla odwotujgcego, ktéry zaoferowat trzecig w kolejnosci cene w wysokosci
1584 780,00 1z, szanse na zakwalifikowanie jego oferty do ofert ocenianych
i szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia publicznego. Tym samym wypetniona
zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Z Protokotu Komisji Przetargowej, sporzgdzonego z posiedzeh tej Komisji z dnia
30.06.2009 r. i 01.07.2009 r. (pkt 9) wynika, ze: ,W toku analizy zlozonych ofert Komisja
przetargowa stwierdzita braki i watpliwosci w zlozonych ofertach. W konsekwencji
powyzszego Komisja przetargowa uznala, ze nalezy wystgpi¢ do Wykonawcow
z wezwaniem do uzupehienia brakujgcych dokumentéw, wzglednie oswiadczen w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz z proshg o wyjasnienie tresci ziozonych ofert na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Do uzupetnien i wyjasnien wezwano nastepujgcych wykonawcéw:

- PAS Project Archi Studio,

- Industria Project Sp. z 0.0.,

- Scott Wilson Sp. z o.0.,

- PM Group Polska Sp. z 0.0.,
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- Biuro Projektéw Architektonicznych AiB Sp. z o.o0.

Termin wyjasnien i uzupetnien zostat wyznaczony na 2 lipca 2009r. do godz. 16%.”

W dniu 01.07.2009 r. zamawiajacy skierowat do wskazanych pieciu wykonawcow
pisma, ktorych konstrukcja byla taka sama, tj. w czesci wstepnej pisma zamawiajacy
wskazat, ze dziata zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w celu wyjasnienia tresci ofert
i zwraca sie z prosbg o przestanie wyjasnienia wskazanych kwestii.

W dalszej czesci pisma zamawiajgcy, odpowiednio do ofert poszczegolnych
wykonawcow, wskazat braki, jakie stwierdzit w ofercie oraz watpliwosci, jakie mu sie
nasunety w zwigzku z trescig oferty.

W koncowej czesci pisma zamawiajacy wyznaczyt jednakowy dla wszystkich pieciu
wykonawcoéw termin, tj. 02.07.2009r. godz. 16.°, dopuszczajac mozliwo$é zlozenia:
W wyjasnien i uzupetnien” faksem lub do Sekretarza Komisji Przetargowe;j.

W pismie skierowanym do odwotujgcego zamawiajacy zawart siedem punktéw,
z ktorych wynika, ze uchybienia w ofercie odwotujgcego polegajg na:

1. braku wykazania wymaganego doswiadczenia w realizacji jednego projektu
dotyczacego przebudowywanego i remontowanego obiektu wpisanego do rejestru
zabytkdéw oraz braku aktualnego zaswiadczenia z Dolnoslaskiej Izby Architektow
odnosnie Pani Agnieszki J.,

2. braku aktualnego zaswiadczenia z Opolskiej Okregowej Izby Inzynieréw
Budownictwa oraz o$wiadczenia o gotowos$ci pracy w realizacji zamowienia odnosnie
Pana Adama W.,

3. braku wykazania przygotowania zawodowego do projektowania w specjalnosci
drogowej oraz oswiadczenia o gotowosci pracy w realizacji zamowienia odno$nie
Pana Damiana G.,
braku udokumentowania kwalifikacji kosztorysowania odnosnie Pani Elzbiety O.,
braku oswiadczenia o gotowosci pracy w realizacji zamoOwienia odnosnie Pana
Jerzego B.,

6. braku wykazania spetnienia warunku wykonania zamodwienia w okresie ostatnich 3 lat

— zastrzezenia zamawiajgcego dotyczyly poz. 1i 4.

Z tresci pisma odwotujgcego z dnia 02.07.2009 r. zawierajgcego wniosek
o przediuzenie terminu wyznaczonego na 02.07.2009 r. godz. 16°° wynika, ze:
1. odwolujacy odczytal pismo jako wezwanie do zlozenia wyjasnien
i uzupetnienia dokumentow, o czym swiadczy zdanie: "W nawigzaniu do
pisma z dnia 1 lipca 2009 r. zawierajgcego wezwanie do dokonania wyjasnien
i uzupetnienia dokumentow (...). oraz, ze pismo to odwotujacy traktowat jako

skierowane w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, o czym swiadczy zdanie:
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»Stad wniosek jest w pelni zasadny, jego uwzglednienie pozwoli na realizacje
celu art. 26 ust. 3 i 4 — a wiec nie wykluczenie z udzialu w postepowaniu
podmiotéw, ktére spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.”

2. pismo zamawiajgcego odwotujacy otrzymat w dniu 01.07.2009 r., o czym
Swiadczy zdanie: ,Panstwa pismo zostato przestane do Wykonawcy w dniu
wczorajszym po godzinach pracy (...)).

Okoliczno$é otrzymania tego pisma w dniu 01.07.2009 r. faksem o godz. 17%
zostata rOwniez przyznana przez odwotujgcego w protescie: ,Pismo to
Protestujacy otrzymat 1 lipca o godzinie 17.37, a wiec juz po godzinach pracy

w Spofce.” — str. 2 protestu.

Powyzsze ustalenia pozwalajg uznac, ze zamawiajacy skutecznie podijat czynnosg,
do ktérej byt zobligowany przepisem art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Nadto stwierdzi¢ nalezy, ze taki sam, jak w przypadku odwotujgcego, sposob
sformutowania oczekiwan zamawiajgcego zostat poprawnie odczytany przez pozostatych
czterech wykonawcow, co potwierdza jasnos¢ i precyzyjnos¢ zawartych w pismie z dnia
01.07.2009 r. tresci.

Sktad orzekajacy lzby stoi na stanowisku, ze niewskazanie lub btedne wskazanie
podstawy prawnej (jak w tym przypadku art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) podjetej czynnosci
pozostaje bez wplywu na jej waznos¢, o ile tylko tres¢ pisma, w ktorym zamawiajacy
artykutuje swoje zadania jest wystarczajaco jasna i precyzyjna oraz znajduje umocowanie
W przepisie ustawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, taki wiasnie charakter miato pismo
zamawiajgcego z dnia 01.07.2009 r., poniewaz wynika z niego jednoznacznie:

1. rodzaj uchybien, jakich dopatrzyt sie zamawiajacy w tresci oferty
odwotujacego,

2. iz zamawiajgcy oczekuje na usuniecia stwierdzonych uchybien, poprzez
ztozenia wyjasnien i uzupetnien,

3. termin dokonania zadanych czynnosci.

Przytoczone powyzej fragmenty pisma odwolujagcego z dnia 02.07.2009 r.
potwierdzajg, ze tres¢ tego pisma byla réwniez jasna dla samego odwotujgcego.

Uzna¢ takze nalezy, ze wskazany przez zamawiajgcego rodzaj uchybienia
determinowat jednoczesnie sposOb jego usuniecia, poniewaz wskazanie przez
Zamawiajgcego, ze w ztozonej przez odwolujgcego ofercie brak jest okreslonego dokumentu
oznacza koniecznos$¢ przedtozenia tego dokumentu.

Jedynie w sytuacji, gdyby wykonawca stwierdzit, ze ustalenia zamawiajgcego sg

btedne, tj. w zlozonej przez niego ofercie znajduje sie zadany dokument, wykonawca mogiby
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poprzesta¢ na zlozeniu wyjasnien, poprzez wskazanie miejsca, w ktdrym znajduje sie
dokument, uznany przez zamawiajacego za brakujacy.

Skiad orzekajacy Izby podzielit stanowisko odwotujgcego co do mozliwosci wskazania
w miejsce osoby, w stosunku do ktérej zamawiajacy stwierdzit braki w ziozonych
dokumentach, innej osoby, spetniajacej postawione przez zamawiajgcego wymagania.
Jednak sktad orzekajacy Izby stwierdza, w swietle brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wymagajacego, aby ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
potwierdzaty spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pézniej niz
w dniu, w ktérym uptynat termin skiadania ofert, ze odwotujacy winien dysponowac ,,0sobami
rezerwowymi” najpozniej w dniu, w ktorym uptyngt termin skiadania ofert. Oznacza to, ze
czas na uzupelnienie dokumentow w zadnym razie nie moze sluzyé wezwanemu
wykonawcy na podjecie dziatan stuzacych ponownemu skompletowaniu zespotu o zadanych
przez zamawiajacego w SIWZ kwalifikacjach, a jednoczesnie ,.zdobywaniu” dokumentow

odnoszacych sie do ,,0s6b rezerwowych”.

Sktad orzekajacy lIzby stwierdza, ze obowigzkiem, a jednoczesnie prawem
zamawiajgcego, wynikajgcym z przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp jest wyznaczenie
terminu na uzupetnienie dokumentéw lub oswiadczen oraz ztozenie wyjasnieh dotyczacych
tych dokumentéw czy oswiadczen. Za oczywiste skiad orzekajacy Izby uznaje przy tym, ze
wyznaczony termin nie moze naruszac przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasad réwnego
traktowania wykonawcOw i uczciwej konkurencji i tym przepisem ograniczona jest
.,dowolno$¢”, na ktérg powotywal sie zamawiajacy w tresci rozstrzygniecia protestu,
w zakresie wyznaczenia terminu.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby, w przedmiotowym stanie faktycznym
wyznaczenie przez zamawiajgcego, pismem z dnia 01.07.2009 r., doreczonym
odwotujagcemu w tym dniu o godz. 17%, terminu na uzupelnienie dokumentéw i zlozenie
wyjasnien do dnia 02.07.2009 r. do godz. 16% bylo dopuszczalne, poniewaz:

1. zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ ziozenia uzupetnienia dokumentow i ztozenia
wyjasnien faksem; tym samym uznac nalezy, ze zakreslony przez zamawiajacego
termin nie wymagat uwzglednienia przez odwotujgcego dodatkowego czasu na
przekazanie dokumentéw i wyjasnien, co byloby konieczne w przypadku
koniecznosci doreczenie oryginatdw dokumentéw w wyznaczonym terminie; innymi
stowy zakres$lony termin pozwalat odwotujgcemu na skoncentrowanie sie wylacznie
na odszukaniu dokumentéw / pozyskaniu kopii dokumentow fizycznie znajdujgcych
sie w chwili wezwania w innym miejscu oraz pozwalat na opracowanie tresci

wyjasnien,
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2. wyjasnienia mialy pochodzi¢ od samego odwolujgcego, co nie wymagato
koniecznosci uwzglednienia dodatkowego czasu na pozyskanie dokumentow /

informacji od podmiotow trzecich.

Trafnie tez zamawiajacy podnidst, ze fakt zlozenia w wyznaczonym terminie
oczekiwanych dokumentéw i wyjasnien przez pozostatych czterech wykonawcow potwierdza
realnos¢ tego terminu.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, Zze godziny pracy obowigzujace
u odwotujacego, ktére spowodowaly pOzniejsze podjecie przez odwotlujgcego dziatan
zmierzajgcych do udzielenia odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, nie uzasadniajg
wniosku o0 przediuzenie wyznaczonego terminu, poniewaz zamawiajacy hie moze
dostosowywaé¢ swoich dziatan do godzin pracy poszczegdélnych wykonawcow — uczestnikow
postepowania. Nadto odwotujacy — biorgc udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego musi bra¢ pod uwage ewentualng potrzebe szybkiego wyjasnienia tresci oferty,

czy jej uzupetnienia, w szczegolnosci w sytuacji, gdy ztozona oferta jest niekompletna.

Bioragc pod uwage poczynione zastrzezenie dotyczace terminu, w ktérym wykonawca
musi spetia¢ wykazywany warunek oraz fakt, ze zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zlozenia
wyjasnien i dokumentéw faksem, a takze uwzgledniajgc wnioskowany przez odwotujgcego
termin ztozenia uzupetnien / wyjasnien (10.07.2009 r.) sktad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp

i na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze orzek} jak w sentenciji

Sktad orzekajacy Izby pozostawit bez merytorycznego rozpoznania zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poniewaz czynnos¢ zatrzymania
wadium jest czynnoscig zapowiedziang, nie zas dokonana, a zakresem protestu i odwotania
mozliwe jest objecie jedynie czynnosci dokonanych lub zaniechanych, poniewaz tylko
w takim przypadku mozna stwierdzi¢, ze nastgpito juz naruszenie przepisu ustawy (art. 179

ust. 1 ustawy Pzp).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

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

(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:
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