Sygn. akt: KIO/UZP 2432/10

WYROK
Z dnia 19 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Robert Skrzeszewski

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Project Management Intertecno sp. z o0.0. ul. Rakowi  ecka 36, 02-532
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Stale Przedstawicielstwo RP przy
Unii Europejskiej, Av. De Tervuern 282-284 1150 Bru ksela, Belgia protestu z dnia
19 pazdziernika 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Project Management Intertecno sp. z 0.0,

ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Project Management Intertecno sp.

Z 0.0., ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 2 400 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce czterysta ztotych
zero groszy) przez Project Management Intertecno sp. z o0.0.
ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa na rzecz State Przedstawicielstwo
RP przy Unii Europejskiej, Av. De Tervuern 282-284 1150 Bruksela,
Belgia stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione 2z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Project Management Intertecno sp.

Z 0.0. ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Stale Przedstawicielstwo RP w Brukseli (Belgia), prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,Swiadczenie ustug zarzadzania, realizacjg inwestycji polegajgca na przebudowie,
modernizacji i wyposazeniu budynku znajdujacego sie przy Rue Stevin 139 w 1000 Brukseli".
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2009/S 232-332468) w dniu 2 grudnia 2009 r.

W dniu 12 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego sie Project
Management Intertecno sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie o wykluczeniu ww. wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej Pzp, a takze 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 1 Pzp, z powodu nie ztozenia zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.



Wykonawca Project Management Intertecno sp. z 0.0. wniost protest na powyzsze
czynnosci zamawiajacego, zarzucajac naruszenie przepisow: art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 146 ust. 1 pkt 2 i 6 w zw. z art. 7 Pzp, art. 182 ust. 1 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
art. 26 ust. 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 46 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp, art. 181 ust. 2a Pzp,
przez:

1) zaniechanie uniewaznienia postepowania z winy zamawiajgcego, cO Stanowi
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 i 6, jak i art. 7 ust. 1 i 3 oraz
art. 182 ust.1 Pzp, w tym podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych - zasade
uczciwej konkurencji oraz zasade rownego traktowania wykonawcéw i wynikajacg z nich
zasade przejrzystosci, jak i zasade wylgcznosci udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami Pzp i zakazu zawarcia umowy przez zamawiajgcego do
czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu;

2) bezpodstawne wykluczenie odwolujagcego w zwigzku z bezzasadnym uznaniem,
iz ztozone przez odwotujgcego dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu zawierajg btedy, skutkujgce brakiem potwierdzenia spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, jak i dokumenty uzupetnione nie potwierdzajg spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3
w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,

3) bezpodstawne wykluczenie odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
w sytuacji, kiedy nie zachodzi przestanka wykluczenia okreslona w tym przepisie,
a zamawiajagcy dokonal naruszenia art. 46 ust. 1 i art. 46 ust. 3 oraz art. 181 ust. 2a Pzp.

Wykonawca wniost o:

(a) uniewaznienie postepowania z uwagi na naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
zart. 146 ust. 1 pkt 21 6 w zw. z art. 7 Pzp,

alternatywnie o:

(b) uniewaznienie czynnosci: wykluczenia PMI z postepowania i uniewaznienia
postepowania,

(©) przywrécenie PMI do postepowania;

(d) dokonanie oceny waznych ofert ztozonych w postepowaniu;

(e) dokonanie wyboru oferty ztozonej przez PMI jako najkorzystniejszej.

W ocenie wykonawcy popetnione btedy, uchybienia i naruszenia ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego stanowig razgce naruszenie porzadku prawnego Pzp. Zdaniem wykonawcy,
celem nadrzednym zamawiajgcego nie bylo udzielenie zamoéwienia zgodnie z przepisami,
ale uniewaznienie postepowania za wszelkg cene, w celu ,konwalidowania" czynnosci,
polegajacej na udzieleniu zamdwienia poza systemem zamowien publicznych.

Wykonawca wskazat, ze w dniu 15 czerwca 2010r. zamawiajgcy przyznat w toku

rozprawy przed KIO, iz zawart umowy opiewajgce na kwote 120.000 euro na ustugi



wchodzace w zakres przedmiotowego zamdwienia. Zdaniem wykonawcy udzielenie
zamoéwienia w trybie z wolnej reki na cze$¢ zamoOwienia w trakcie trwania postepowania
odwotawczego bylo niedopuszczalne, gdyz zar6wno z tresci siwz, jak i ogloszenia
0 zamoOwieniu nie wynikato, aby przedmiot zaméwienia mozna byto dzieli¢ na czesci.
Zamawiajacy w sposéb bezsporny naruszyt w ten sposob art. 7 Pzp. Zamawiajacy stusznie
wywiodt przestanki niewaznosci postepowania (art. 93 ust.1 pkt 7), przy czym nie dopatrzyt
sie wlasnej winy w podstawie tegoz uniewaznienia. Zamawiajgcy wnosit bowiem
0 uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 144 ust. 1 i 3 Pzp
i takg tez ewentualng podstawe uniewaznienia postepowania rozstrzygata KIO w wyroku
z dnia 21 czerwca 2010r. Tym czasem, aby mowi¢ o0 uniewaznieniu postepowania musi
dojs¢ do wykazania jednej z przestanek z art. 146 ust. 1 Ustawy w powigzaniu z art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp. Zamawiajgcy w obawie przed swojg odpowiedzialnoscig takiego wskazania nie
dokonat, a w swietle zaistniatych okolicznosci faktycznych oczywistym jest, iz udzielit
zamdwienia bez uzyskania wymaganej decyzji administracyjnej, w szczegolnosci zawart
umowe bez wymaganej zgody przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu,
jak i w postepowaniu doszlo do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato
wplyw na wynik postepowaniu, czym zostaty spetnione przestanki z art. 146 ust. 2 i 6 w zw.
Z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Wykonawca zaznaczyt, iz umowy, zawarte w dniach 28 kwietnia 2010r. oraz 6 maja
2010r. na czes¢ Swiadczen wchodzacych w zakres przedmiotu zaméwienia sg niewazne,
co potwierdzita réwniez KIO w wyroku z dnia 21 czerwca 2010r. W niniejszej sprawie
zachodzi ewidentna niewaznos¢ zawartych umow na cze$s¢ sSwiadczen wchodzacych
w zakres przedmiotu zamdwienia na podstawie art. 58 § 1 KC, bowiem zamawiajacy pominat
przepisy ustawy Pzp przy udzielaniu zamowienia. Wydatkowanie srodkow na realizacje takiej
umowy stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 17 ustawy
z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114). Podniést, iz zamawiajacy do dnia dzisiejszego nie dokonat
wypowiedzenia ww. umow. Co wiecej zamawiajacy przyznat, iz czes¢ ustug wchodzacych
w zakres przedmiotu zamowienia realizuje sam ,we wlasnym zakresie" od 5 marca 2010r,
kiedy to zostat zawarty kontrakt na roboty budowlane odnosnie rozbudowy i modernizacji
budynku znajdujacego sie przy Rue Stevin 139 w 1000 Brukseli.

Uniewaznienie postepowania w zaistnialej sytuacji jest konieczne z uwagi nha
realizacje ustug wchodzacych w zakres przedmiotowego zamowienia juz od blisko
7 miesiecy.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczacego wykluczenia PMI i uniewaznienia postepowania
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 3 Pzp odwotlujacy podnidst, co nastepuije.

l. Kwestia Polisy ubezpieczeniowej i jej uzupetnienia.



W pkt. 5.2.3 siwz zamawiajacy zadat posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci

cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, z sumg ubezpieczenia nie
mniejszg niz 1.000 000 euro. Zamawiajacy przyjat irracjonalne zatozenie, ze w przypadku
przediozenia przez wykonawce polisy z sumg ubezpieczenia wyrazong w walucie innej niz
euro, wartoS¢ kwoty ubezpieczenia zostanie przeliczona wedtug kursu wymiany walut
w stosunku do euro, ogtaszanego przez Europejski Bank Centralny z ostatniego dnia przed
dniem uptywu terminu skfadania ofert, tj. z dnia 6 stycznia 2010r. Zamawiajgcy zarzucit,
iz skoro polisa zataczona do oferty opiewa na kwote 4.000.000 ziotych, to jest nizsza niz
wymagane 1.000.000 euro.
Odwotujacy wskazat, iz wykonawca, aby otrzymaé polise, w ktorej] musiato sie znalezé
wyrazne odniesienie do umowy (warunek 14.4.1 pkt f siwz), musial z wyprzedzeniem
wystgpi¢ o wydanie takiej polisy. Wykonawcy zobowigzani byli wystgpi¢ i otrzymaé polisy
w dniu 6 stycznia 2010r., aby mie¢ pewnos¢, iz wartos¢ kwoty ubezpieczenia wyrazona
w ztotdwkach bedzie adekwatna do kursu zadanego przez zamawiajgcego. PMI wskazat,
iz uzyskanie polisy w ciggu jednego dnia o wartosci przeliczeniowej z tegoz dnia byto
niemozliwe. Dlatego tez zastosowany przez PMI i ubezpieczyciela usredniony kurs
ogloszony przez UZP, przyjety dla progdw w postepowaniach o udzielenie zaméwien
publicznych byto dziataniem profesjonalnym. W ocenie odwotujgcego, przedtozona w ofercie
polisa ubezpieczeniowa czyni zado$¢ postawionym wymogom, nie mniej, w celu spetienia
zadania zamawiajgcego, wykonawca wystapit do ubezpieczyciela o wydanie polisy zgodnie
Z zadaniem.

Zarzut, jakoby Polisa nr PO/0033828/2010 przedtozona przez PMI w ramach
uzupetnienia dokumentow nie potwierdza spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
w dniu, w ktorym uptynagt termin sktadania ofert jest takze niezasadny. Odwotujgcy wskazal,
ze ubezpieczyciel nie mogt wystawi¢ na rzecz PMI polisy ze zmieniong wartoscig
ubezpieczenia z datg wsteczng. Zamawiajgcy czynigc zarzut na obecnym etapie
postepowania, iz uzupetniona Polisa nie speilnia warunku udzialu w postepowaniu w dniu,
w ktérym uptynat termin skladania ofert potwierdza, iz zadat uzupetnienia dokumentu

niemozliwego (antydatowanego).

Il. Kwestia dysponowania przez PMI osobami posiadajgcymi doswiadczenie i kwalifikacje
niezbedne do wykonania zamowienia.

W ramach uzupetnienia dokumentéw odwotujacy wskazat, iz na stanowisko ,Electrical
& Instrumentation Engineer" dedykuje dwie osoby p. K. oraz z ostroznosci p. Z., z uwagi na
fakt, iz w obecnym stanie prawnym nie jest mozliwe dedykowanie jednej osoby na to
stanowisko, ktéra skupiataby uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,

instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych, w tym réwniez stabopradowych,



teletechnicznych, teleinformatycznych, automatyki i BMS, gdyz uprawnienia elektryka
i uprawnienia teletechnika sg odrebnymi uprawnieniami.

PMI zwrécit uwage, iz uprawnienia budowlane p. K. wydane na podstawie ustawy
z dnia 31 stycznia 1961r. - prawo budowlane oraz rozporzadzenia Przewodniczgacego
Komitetu Budownictwa, Urbanistyki i Architektury z dnia 10 wrzesnia 1962r. w sprawie
kwalifikacji fachowych osb wykonujgcych funkcje techniczne w budownictwie powszechnym
dedykujg go do sprawowania stanowiska ,Electrical & Instrumentation Engineer”
samodzielnie. Uprawnienia budowlane wydane w roku 1968 (na podstawie ustawy z dnia
31 stycznia 1961r. -prawo budowlane) w specjalnosci instalacji i urzadzen elektrycznych
obejmujg zaréwno instalacje stabopradowe, jak i teletechniczne. W 6wczesnym bowiem
stanie prawnym -ustawa z dnia 31 stycznia 1961r. - prawo budowlane nie bylo takiego
podziatu jaki jest obecnie. Osoby, ktore uzyskiwaly uprawnie budowlane w specjalnosci
instalacji elektrycznych automatycznie uzyskiwaly uprawnienia teletechniczne, kiedy te
byly wprowadzane kolejnymi zmianami ustawy Prawo budowlane w latach 70-tych. Zatem
osoba p. K. spelnia warunek z pkt 5.2.5d siwz.

Wskazana powyzej osoba posiada rowniez ~wymagane poswiadczenie
bezpieczenstwa. Twierdzenie, iz nie zostato przediozone zaswiadczenie potwierdzajace,
iz osoba ta odbyla szkolenie z zakresu ochrony informacji niejawnych jest niezrozumiate,
gdyz aby otrzyma¢ poswiadczenie bezpieczehstwa nalezy odbyé szkolenie, co jest
warunkiem sine qua non uzyskania poswiadczenia bezpieczenstwa. Zatem posiadane
poswiadczenie bezpieczenstwa potwierdza, iz ww. osoba odbyla szkolenie. Kwestie te
wynikajg z ustawy o dostepie do informacji niejawnych (art. 18 ust. 5, art. 20, art. 22).

Odwotujgcy uznat, iz podnoszony przez zamawiajgcego brak skreslenia
w poswiadczeniu bezpieczenstwa ani klauzuli ,poufne”, ani ,zastrzezone" jest
nieuzasadniony, gdyz zapis w dokumentach ,poufne/zastrzezone" sSwiadczy o tym,
ze posiada on poswiadczenie dla obu tych stopni, a nie tylko do zastrzezonych. Skreslenie
jest konieczne wowczas, gdy posiada sie dostep tylko do nizszego stopnia.

Odwotujacy wskazat réwniez, iz do oferty zatgczono dokumentacje odnosnie osoby
p. Wiodzimierza C., ktérg zamawiajacy btednie zanalizowat. Osoba ta posiada wymagane
certyfikaty Twierdzenie, iz waznos$¢ przedstawionego poswiadczenia bezpieczehstwa
wygasta 23 lutego 2007 r. nie jest prawdziwe. Zgodnie z art. 33 ust. 1 ustawy o dostepie do
informacji niejawnych, poswiadczenie bezpieczehstwa upowazniajgce do dostepu do
informacji niejawnych oznaczonych wyzszg klauzulg tajnosci uprawnia do dostepu do
informacji niejawnych oznaczonych nizszg klauzulg tajnosci wylgcznie w zakresie
okreslonym w art. 3. Zgodnie z ust. 2 - poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do
dostepu do informacji niejawnych oznaczonych klauzulg "scisle tajne" uprawnia do dostepu

do informacji niejawnych oznaczonych klauzula:



1) "tajne" - przez okres 7 lat od daty wystawienia;

2) "poufne” albo "zastrzezone" - przez okres 10 lat od daty wystawienia.

Z kolei, zgodnie z ust. 3 poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu do
informacji niejawnych oznaczonych klauzulg "tajne" uprawnia do dostepu do informacji
niejawnych oznaczonych klauzulg "poufne" albo "zastrzezone" przez okres 10 lat od daty
wystawienia. Tym samym p. Wiodzimierz C. wcigz posiada wazne dopuszczenie do

informaciji o klauzuli ,tajne" do 22.02.2011r.

M. Kwestia braku wniesienia przez PMI wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres
Zwigzania oferta.

Odwotujacy podnidst, iz zamawiajacy nie dopetnit wymogu z art. 181 ust. 2a Pzp i nie
wezwatl odwotujgcego, nie pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadidéw, pod
rygorem wykluczenia z postepowania, do przedituzenia waznosci wadium albo wniesienia
nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy,
po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu. Zamawiajacy nie spetnit rowniez dyspozycji art. 46
ust. 2 i 3 Pzp nie zwracajgc gwarancji wadialnej pomimo wykluczenia odwotlujgcego
Z postepowania oraz nie zadajgc ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu
zwrdcono wadium (wadium winno by¢ zwrocone) na podstawie art. 46 ust. 2 pkt 2 i 3, jezeli
w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu uniewazniono czynno$¢ wykluczenia
wykonawcy lub odrzucenia oferty. Zamawiajacy, pismem z 17 wrzesnia 2010r., poinformowat
0 uniewaznieniu czynnosci wykluczenia PMI z postepowania po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu, zatem winien byt wezwa¢ wykonawce do ponownego wniesienia wadium.
Wykonawca z ostroznosci sam przedtozyt Zmiane nr 5 z dnia 10 wrzesnia 2010r. do
Gwarancji przetargowej nr GK10-0040009 z dnia 4 stycznia 2010r. potwierdzajgca, iz oferta
jest i byla zabezpieczona wadium. CiggtoS¢ zabezpieczenie oferty wadium potwierdzajg
réwniez daty wystawienia zmian do gwarancji przetargowe;j.

Wskazat na orzecznictwo KIO, iz w sytuacji zaskarzenia czynnosci wykluczenia
wykonawcy lub odrzucenia jego oferty dopuszczalna jest sytuacja, w ktorej wadium wygasnie
lub zostanie zwrécone na etapie postepowania protestacyjno -odwotawczego, a po
ostatecznym rozstrzygnieciu protestu zostanie ponownie wniesione (Wyrok KIO z dnia 20
stycznia 2009r. KIO/UZP 19/09). Zdaniem PMI, ewidentne naruszenie przepiséw Pzp, przez
zaniechanie wezwania wykonawcy do przedtuzenia waznosci wadium, jak i nie zadanie
ponownego whniesienia wadium, stanowi samodzielne przestanki uniewaznienia

postepowania, w przypadku wykluczenia PMI wylgcznie w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zamawiajgcy oddalit protest. Zamawiajagcy wskazat, ze fakt zawarcia uméw na

swiadczenie ustug nadzoru budowlanego robét oraz dokumentacji wykonawczej w branzach



konstrukcyjno-budowlanej oraz w branzy mechanicznej i elektrycznej w odrebnym
postepowaniu w trybie przewidzianym przepisami ustawy Pzp, nie moze by¢ podnoszony
jako zarzut uniewaznienia przedmiotowego postepowania z winy zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie zgodzit sie z argumentacjg odwotujgcego powotang w protescie.
Zamawiajacy podkreslit, iz odwotujacy ani w ofercie, ani tez w wyniku uzupetnienia
dokumentéw nie przediozyt dokumentu potwierdzajagcego zawarcie umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej, obowigzujgcego 1 waznego na dzien sktadania ofert,
tj. 7 stycznia 2010 r. i opiewajgcego na sume ubezpieczenia minimum 1 000 000 euro.
Odwotujgcy nie przedstawit takze, =zdaniem zamawiajgcego, wymaganych
kompletnych dokumentoéw na potwierdzenie spetniania warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamdéwienia, tj. poswiadczenia bezpieczenstwa, wydanego zgodnie
Z ustawg z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych, z uwagi na brak
dokumentéw potwierdzajgcych odbycie szkolenia z zakresu ochrony informaciji niejawnych.
Zamawiajgcy uznat za niezasadny réwniez zarzut odnoszacy sie do nieprawidtowej
oceny przez zamawiajgcego skutecznosci zabezpieczenia wadium oferty zlozonej przez
PMI. Wskazal, iz bez znaczenia jest okolicznosé, iz gwarant przedtuzyt waznos¢ udzielonej
gwarancji w dacie obowigzywania poprzedniej aktualizacji. Wadium na przedtuzony okres nie
zostato skutecznie wniesione, gdyz najpdzniej w dniu uptywu terminu waznosci informacja
0 przedtuzeniu wraz oryginatem dokumentu potwierdzajgcego te okolicznosé nie zostata

doreczona do zamawiajgcego.

We wniesionym odwotaniu wykonawca podtrzymat wszystkie zarzuty zawarte
w protescie i podniost jak w protescie naruszenie przez zamawiajgcego przepisoéw art. 93
ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 i 6, art. 7 i art. 182 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 46 ust. 1
i art. 46 ust. 3 w zw. z art. 181 ust. 2a Pzp.
W zwigzku z powyzszym, odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
(a) uniewaznienia postepowania z winy zamawiajgcego z uwagi na naruszenie art. 93
ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 216 w zw. z art. 7 oraz 182 ust.1 Pzp,
ewentualnie:
(b) nakazanie uniewaznienia czynnosci: wykluczeniu PMI z postepowania, uniewaznieniu
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,
(c) nakazanie przywrdcenia odwotujgcego do udziatu w postepowaniu,
(d) nakazanie powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty odwolujacego, jak i nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego

jako najkorzystniejszej,



(e) przeprowadzenie dowodu z zeznan s$wiadka Eugeniusza K. na okolicznosci
wskazane w odwotaniu,
(f) przeprowadzenie dowodu z dokumentow powotanych w odwotaniu na okolicznosci

wskazane w jego tresci.

Odwotujacy powtdrzyt w odwotaniu argumentacje zawarta w protescie. Sprostowat
oczywistg omytke pisarska z protestu, iz doszto do naruszenia art. 46 ust. 2 pkt 21 3 i art. 46

ust. 3 Pzp, podczas gdy doszio do naruszenia art. 46 ust. 1 i art. 46 ust. 3 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania

odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego (27 listopada
2009 r.) Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny sprzed wejscia w zycie ustaw:
z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), zgodnie odpowiednio: z art. 3 ust. 1 oraz z art. 4 przywolanych ustaw

nowelizujacych.

KIO stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia mégtby
dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujacego z postepowania i uniewaznienie
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Izba nie uwzglednita zarzutu
zamawiajgcego co do braku interesu prawnego odwotujgcego wobec nie wniesienia lub nie
przediuzenia wadium zabezpieczajgcego oferte. 1zba zwazyta, iz podniesiony w tym zakresie
zarzut w odwotaniu uzasadnia interes prawny odwotujgcego. W ocenie Izby, zarzut
dotyczacy zaniechania uniewaznienia postepowania z winy zamawiajgcego nie stanowi
przeszkody w uznaniu legitymaciji wykonawcy do wniesienia odwotlania, stosownie do
art. 179 ust. 1 Pzp.



W odniesieniu do zarzutéw odwotania, Izba ustalita i zwazyta, jak ponizej.

Izba wuznala, Zze zarzut =zaniechania uniewaznienia postepowania z winy
zamawiajgcego, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 21 6, jak i art. 7
ust. 1 i 3 oraz art. 182 ust.1 Pzp, zostat podniesiony z uchybieniem terminu na wniesienie
protestu w powyzszym zakresie. Odwotujacy potwierdzit w tresci odwotania oraz w toku
rozprawy, iz o okolicznosciach stanowigcych podstawe zarzutu, a zatem i wniesienia
protestu w powyzszym zakresie, dowiedziat sie w dniu 15 czerwca 2010 r. Stwierdzit,
ze ,dopiero ujawnienie na rozprawie 15 czerwca 2010 r. wartosci zawartych umoéw na ustugi
przedmiotowego postepowania, jak i trybu ich udzielenia (art. 67 ust. 1 pkt 10 Pzp) pozwolito
PMI na sformutowanie powyzszego zarzutu”. W powyzszym terminie odwolujacy powziat
wiadomos$¢ o zawarciu przez zamawiajgcego w dniach 28 kwietnia 2010 r. oraz 6 maja 2010
r. kwestionowanych przez odwotujgcego umow. Wobec powyzszego, stosownie do
dyspozycji art. 180 ust. 2 Pzp, termin na wniesienie protestu w omowionym powyzej zakresie

uptynat w dziesigtym dniu, liczac od dnia 15 czerwca 2010 r.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 26 ust. 3 oraz w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, przez wykluczenie odwotujgcego
Z postepowania w zwigzku z uznaniem przez zamawiajgcego, iz ztozone przez odwotujacego
dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zawierajg biedy,
skutkujgce brakiem potwierdzenia przez odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak i dokumenty uzupetnione nie potwierdzajg spetniania tych warunkow.

Izba wustalita, iz w pkt. 5.2.3 siwz zamawiajagcy postawit warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, z sumg ubezpieczenia nie mniejszg niz 1.000 000
euro. Zamawiajagcy wymagat (Czes¢ | pkt 6.8 siwz), w celu potwierdzenia spetniania
ww. warunku, zilozenia w ofercie polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, na kwote nie mniejszg niz 1 000 000 euro. Zamawiajacy wskazat
przy tym, ze w przypadku przediozenia przez wykonawce polisy z sumg ubezpieczenia
wyrazong w walucie innej niz euro, wartos¢ kwoty ubezpieczenia zostanie przeliczona
wedtug kursu wymiany walut, w stosunku do euro, ogtaszanego przez Europejski Bank
Centralny z ostatniego dnia przed dniem uptywu terminu skfadania ofert.

Ztozona przez odwotujgcego w ofercie polisa (na kwote 4 000 000 zi) (str. 20,
2loferty) nie obejmowata ubezpieczenia na kwote wymagang w specyfikacji,

Z uwzglednieniem kursu euro wskazanego w siwz. W toku postepowania odwotujgcy nie

10



zaprzeczat temu faktowi. Odwotlujacy wskazywat jednak, iz przyjety przez zamawiajacego
warunek w powyzszym zakresie zostat sformutowany w sposéb nieracjonalny i niemozliwy
do spetnienia. W istocie zatem, zarzut ten dotyczy tresci postanowien specyfikacji, ktéry na
tym etapie postepowania nalezy uznac¢ za sp6zniony. Odwotujacy, wobec nie zgadzania sie
z trescig warunku udzialu w postepowaniu, byt uprawniony w ustawowym terminie, do
wniesienia protestu na tres¢ postanowienia siwz. Wobec braku skorzystania przez
wykonawce z tego prawa, odwotujgcy utracit mozliwos¢ kwestionowania tresci warunku.

Wobec uzasadnionego zatem uznania, ze zlozona w ofercie polisa nie potwierdza
spetniania warunku, zamawiajacy wezwatl odwotujgcego do uzupetnienia ww. dokumentu
(pismo z dnia 17 wrzesnia 2010 r.). Odwotujacy w dniu 24 wrzesnia 2010 r. ztozyt polise
nr PO/0033828/2010, potwierdzajacg zawarcie umowy ubezpieczenia od dnia 23 wrzesnia
2010 r. do dnia 22 wrzesnia 2011 r., co wynika z jej tresci oraz co nie byto kwestionowane
przez odwotujgcego w toku postepowania. Stosownie do brzmienia art. 26 ust. 3 (in fine)
Pzp, zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkOw udzialu w postepowaniu nie pédzniej niz w dniu,
w ktorym uptynat termin skladania ofert. Termin obowigzywania zawartej przez odwotujgcego
umowy ubezpieczenia wskazuje jednoznacznie, iz ztozona polisa nie potwierdza spetniania
warunku nie pozniej niz w dniu uptywu terminu skfadania ofert (termin ten uptyngt w dniu
7 stycznia 2010r.). Tym samym, wobec braku mozliwosci ponownego wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia ww. dokumentu, nalezato uznac, iz odwotujacy nie ziozyi
dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku zawartego w pkt 5.2.3 specyfikacji,
co stanowi postawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy, w pkt 5.2.5 lit. d) specyfikacji zadat dysponowania co najmniej jedng
osobg na stanowisko ,Elektrical & Instrumentation Engenier”, tj. Inspektora Nadzoru
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych, w tym tez staboprgdowych, teletechnicznych, teleinformatycznych,
automatyki i BMS, posiadajacej m.in. ,aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa wydane
zgodnie z ustawg o ochronie informacji niejawnych upowazniajgce do dostepu do informacji
niejawnych o klauzuli co najmniej ,poufne” lub inny dokument, ktéry zgodnie z umowami
miedzynarodowymi zawartymi przez Polske z innymi panstwami upowaznia ich do dostepu
do informacji niejawnych o tej klauzuli oraz odbyta szkolenie z zakresu ochrony informaciji
niejawnych (dotyczy tylko os6b posiadajgcych poswiadczenie bezpieczenstwa wydane przez
polskie organy)”. W pkt 6.10 siwz zamawiajgcy wymagat ztozenia w celu potwierdzania
spetniania tego warunku — wykazu os6b wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien i doswiadczenia, niezbednych do wykonania zaméwienia oraz

aktualnego poswiadczenia bezpieczenstwa lub innych dokumentéw, o ktérych mowa w tresci
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warunku, a takze zaswiadczenia o odbytym szkoleniu z zakresu ochrony informacji
niejawnych.

W odniesieniu do powyzszego wymogu odwotujacy ztozyt w ofercie wykaz osob,
w ktorym wskazat trzy osoby do petnienia do petnienia ww. funkcji, jednakze tylko dla jednej
z nich, tj. p. Wiodzimierza C. zlozyt w ofercie poswiadczenie bezpieczenstwa (strona 104
oferty). Odwotujgcy nie przeditozyt natomiast zaswiadczenia o odbyciu szkolenia z ochrony
informacji niejawnych przez te osobe.

W wyniku wezwania do uzupetnienia wymaganych dokumentow, w dniu 24 wrze$nia
2010 r., odwotujgcy przedtozyt zamawiajgcemu nowy wykaz 0sOb ze wskazaniem
p. Edwarda K. i p. Andrzeja Z., przy czym wymagane poswiadczenie bezpieczenstwa zostato
zlozone tylko dla p. Edwarda K. Jednoczesnie odwolujacy nie ziozyl zaswiadczenia
o odbyciu szkolenia z ochrony informacji niejawnych dla tej osoby. W odniesieniu do
p. Andrzeja Z. odwolujacy nie zitozyt zadnych dokumentéw wymaganych w specyfikacji
w omawianym zakresie.

Odwotujacy nie kwestionowatl powyzszych okolicznosci w toku postepowania.
Twierdzit natomiast, ze aby otrzyma¢ poswiadczenie bezpieczehstwa nalezy odbyé
szkolenie, co jest warunkiem sine qua non dla uzyskania poswiadczenia bezpieczenstwa,
a zatem, posiadane przez p. Edwarda K. i zlozone w ramach uzupetnienia dokumentow
poswiadczenie bezpieczenstwa potwierdza zarazem, iz odbyl on wymagane szkolenie,
wobec czego zaswiadczenie nie jest w tym przypadku wymagane.

Izba nie podzielita powyzszego stanowiska. W przedmiotowym postepowaniu wymaog
dotyczacy ztozenia zaswiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji
niejawnych jest jednoznaczny i nie budzi zadnych watpliwosci. Jak stusznie zauwazyt
zamawiajacy, postepowanie w sprawie 0 udzielenie zamOwienia publicznego jest
sformalizowane i oparte na sztywnych regutach wynikajacych z ustawy Pzp. (tak orzekt Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2005 r. sygn. akt V Ca 398/05)
Ustalone dla danego postepowania warunki i zasady obowigzujg bezwzglednie
zamawiajgcego i wszystkich wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamOwienia.
W szczegolnosci dotyczy to warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich
spetniania przez wykonawcow.

Wobec powyzszego, nie zlozenie wymaganego w specyfikacji dokumentu stanowi
podstawe do stwierdzenia, ze wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp. Uwzgledniajac okolicznos¢, iz odwotujacy byt wzywany do uzupetnienia
wymaganych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie jest mozliwe ponowne uzupetienie
oswiadczen lub dokumentéw w takim samym zakresie.

Podkreslic takze nalezy, ze wobec =zlozenia przez odwotujgcego, poprzez

uzupeltnienie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nowego oswiadczenia w formie wykazu oséb, nie
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moze by¢ pomimo to badany w ramach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dokument zalgczony pierwotnie do oferty, odnoszacy sie do osoby p. Wiodzimierza C.
W uzupetionym (nowym) wykazie oséb odwotujacy, wskazujgc dwie osoby, nie potwierdzit
bowiem dysponowania takze ww. osobg dla potrzeb realizacji zamowienia. Zauwazy¢ przy
tym réwniez nalezy, ze wykonawca, uznajac, iz wezwanie do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentow jest w jego ocenie nieuzasadnione lub narusza prawa wykonawcy, jest
uprawniony do wniesienia protestu na te czynnos¢. Wobec uptywu terminu na wniesienie
protestu w powyzszym zakresie, zasadnos¢ wezwania do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentéw nie moze by¢ kwestionowana na etapie decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania. W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy nie ziozyt protestu na

czynnos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw, a tym samym utracit to prawo.

W $wietle ustalonych powyzej okolicznosci, decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
PMI z postepowania na tej podstawie, iz wykonawca hie wykazat spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu, jest uzasadniona.

Izba uznata, ze nie potwierdzit sie takze zarzut dotyczacy bezpodstawnego
wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Izba ustalita, Zze Gwarancja bankowa nr GK10-0040009 z dnia 4 stycznia 2010 r.,
wniesiona przez odwotujgcego przed terminem skiladania ofert, z uwzglednieniem jej
przediuzenia przez wykonawce w toku trwania postepowania o udzielenie zamowienia,
obowigzywata do dnia 15 wrzesnia 2010 r. Odwotujacy w dniu 24 wrzesnia 2010 r. (pismem
z dnia 23 wrzesnia 2010 r.) ztozyt do zamawiajgcego Zmiane nr 5 z dnia 10 wrzesnia 2010 r.
do Gwarancji przetargowej nr GK10-0040009 z dnia 4 stycznia 2010 r. Z powyzszego
wynika, ze oferta odwotujacego w okresie biegu terminu zwigzania ofertg nie byla
zabezpieczona wadium w czasie od dnia 16 wrzesnia 2010 r. do 23 wrzesnia 2010 r.
Zabezpieczenie oferty waznym wadium zostalo zatem przerwane. Wobec przediozenia
zamawiajagcemu ww. dokumentu dopiero w dniu 24 wrzesnia 2010 r. nie sposob jest takze
uznaé, iz skoro przedtuzenie waznosci gwarancji nastgpito z dniem 10 wrzesnia 2010 r. to
oferta w tym czasie byla zabezpieczona wadium, bowiem dokument nie zostal odpowiednio
wczesniej doreczony zamawiajgcemu.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 46 ust. 1 i 3 Pzp.
Okolicznosci, o ktorych mowa w ust. 1 nie wystgpity w przedmiotowym postepowaniu,
natomiast przepis ust. 3 odnosi sie do wust. 2 ww. artykulu, Kktéry stanowi
0 obowigzku zwrotu wadium ,na wniosek wykonawcy”. Odwotujgcy takiego wniosku nie
sktadat w postepowaniu. Nalezy takze zauwazyc, iz zarzuty powyzsze podniesione zostaty

z uchybieniem terminu na wniesienie protestu. Protest wobec zaniechania dokonania przez

13



zamawiajgcego obowigzkéw wynikajgcych z ww. przepiséw przystugiwat odwotujgcemu
w ustawowym terminie, stosownie do brzmienia art. 180 ust. 2 Pzp.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 181 ust. 2a Pzp takze nalezy
uzna¢ za spoOzniony. Termin ustawowy na wniesienie protestu w powyzszym zakresie
uptynat w dniu 18 wrzesnia 2010 r. Zauwazy¢ nalezy na marginesie, iz obowigzek
zamawiajgcego okreslony w art. 181 ust. 2a Pzp dotyczy sytuacji, ktéra nastepuje w wyniku
wniesienia przez wykonawce (lub wykonawcow) protestu, tj. w okresie zawieszenia biegu
terminu zwigzania ofertg, co wynika z brzmienia art. 181 ust. 1 Pzp.

Podkresli¢ nalezy, iz w okresie zwigzania ofertg, bez wzgledu na okoliczno$ci, oferta
musi by¢é zabezpieczona waznym wadium. Przerwanie zabezpieczenia oferty wadium
w okresie zwigzania wykonawcy zlozong w postepowaniu ofertg, co miato miejsce
w przedmiotowym postepowaniu, skutkuje wykluczeniem z postepowania, stosownie do
dyspozycji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktéry nie uzaleznia decyzji o wykluczeniu od

zaistnienia jakichkolwiek innych przestanek.

Izba stwierdzita ponadto, iz w konsekwencji wykluczenia odwotujgcego z postepowania
i uznania, zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp, zlozonej przez tego wykonawce oferty za odrzucona,
zaistniata przestanka uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

W ustalonym stanie rzeczy brak jest podstaw do przyjecia, by rozstrzygniecie protestu
przez zamawiajgcego zapadto z naruszeniem wymienionych w odwotaniu przepisow ustawy

Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze , Izba orzekla, jak w sentencji, na podstawie art.191 ust.1

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zamdwien publicznych stosownie do wyniku postepowania. I1zba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 2 400,00 zt, na podstawie
faktury ztozonej do akt sprawy stosownie do 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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