Sygn. akt XIT Ga 423/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 stycznia 2009 roku

Sad Okrggowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skiadze:
Przewodniczacy: S.S.O. Jolanta Safader-Skwarlinska
Sedziowie :  S.S.O. Dariusz Janiszewski
S.S.0. Bozena Kachnowicz-Kokot (spr.)
Protokolant apl. rade. Andrzej Kolodzejczyk
po rozpoznaniu w dniu 9 stycznia 2009 roku w Gdarisku
na rozprawie

sprawy ze skargi: Korporacji Budowlanej ,,DORACO” spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia z siedzibg w Gdansku

przeciwko: Gminie Miasta Sopot - Zakladowi Komunalnemu w Sopocie Zarzad Drog i
Zieleni w Sopocie

przy udzale: Konsorcjum Firm: Hydrobudowa spdtka akcyjna z siedzibg w Gdansku i
Przedsigbiorstwo Robot Czerpalnych i Podwodnych spdtka z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Gdansku

0 zamdwienie publiczne
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie
z dnia 5 listopada 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 1138/08, KIO/UZP 1239/08

1. oddala skargg;

2. zasadza od Korporacji Budowlanej ,,DORACO” spdkki z ograniczong
odpowiedzalno$cia z siedzibg w Gdansku na rzecz Gminy Miasta Sopot - Zaklad
Komunalny w Sopocie Zarzad Drdg i Zieleni w Sopocie kwote 1.200,00 (jeden tysiac
dwiescie) Zotych tytulem kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu
odwolawczym.
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Syen. akt XII Ga 432/08

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gmina Miasto Sopot, w imieniu ktorej dziala Zakiad Komunalny w
Sopocie Zarzad Drog i Zieleni w Sopocie, prowadzit postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego na wykonanie zadania inwestycyjnego pod
nazwa ,, Wyprowadzenie wod potokow sopockich w glgb Zatoki Gdaniskiej - wykonanie uktadu
A i B." Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod poz 2008/S 121-161403 w dniu 25 czerwca 2008 r.

W toku postgpowania zostaty Zlozone dwie oferty. W dniu 11 sierpnia 2008 r.
zamawiajacy dokonat otwarcia ofert, a nastepnie w dniu 12 wrzesnia 2008 r. powiadomit
wykonawcdw o ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej tj. zozonej przez Korporacje
Budowlana Doraco Sp. z0.0. z siedzibg w Gdansku (zwang dalej KB Doraco).

Drugi z oferentow - Konsorcjum firm: Hydrobudowa S.A. z siedzibg w Gdansku i
Przedsigbiorstwa Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. z siedzibag w Gdansku (zwane
dalej Konsorcjum Hydrobudowa) Zlozyt protest na czynnos¢ wyrobu najkorzystniejszej
oferty, zarzucajac, ze wykonawca nie speia warunku udzialu w postepowaniu okreslonego
w rozdzale 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5 siwz

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (rozdz 10 siwz) opisat
warunki udzialu w postepowaniu oraz sposob dokonywania oceny spehiania tych warunkow.
W pkt 1 wskazal, Ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy posiadaja
niezbedna wiedze 1 doswiadczenie oraz dysponuja potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do prawidlowego i kompletnego wykonania zamowienia. W szczegdnosci
wykonawca musi spelnia¢ m in. warunek polegajacy na wskazaniu osoby kierownika robot
podwodnych (ppkt 1.2.4.5 siwz) posiadajacego:

- uprawnienia do prowadzenia prac podwodnych - dyplom kierownika prac podwodnych I1
Kklasy,

- conajmnigj 5 - letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu zespolem ludzi i prowadzeniu
prac podwodnych,

- doswiadczenie zdobyte przy wykonaniu, co najmmiej dwoch robot budowlanych
polegajacych na uozeniu rurociggdw min. DN1000 pod woda, odpowiadajacych swoim
rodzajem i zakresem robotom stanowigcym element przedmiotu zamowienia wraz z
nformacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych 1 doswiadczenia, niezbednych do
wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych czynnosci.



Wybrany przez Zamawiajacego wykonawca (KB Doraco) - wskazat jako osobe
uczestniczacg w wykonaniu zamowienia na stanowisku kierownika rob6t podwodnych, p.
Jaroslawa Mglowskiego, ktory w ocenie Protestujacego (Konsorcjum Hydrobudowa) nie
spelniat jednak warunkéw okreslonych w siwz, tj. posiadania uprawnien do prowadzenia prac
podwodnych (dyplom kierownika prac podwodnych II klasy), co najmniej 5 - letniego
doswiadczenia zawodowego w kierowaniu zespotem ludzi i prowadzeniu prac podwodnych
oraz doswiadczenia zdobytego przy wykonaniu co najmniej 2 (dwdch) robot budowlanych
polegajacych na ulozeniu rurociggéw min. DNI0O00 pod woda, odpowiadajacych swoim
rodzajem i zakresem robotom stanowigcym element przedmiotu tego zamowienia.

Wykonawca, w ocenie Protestujacego (Konsorcjum Hydrobudowa) Zozyl, wiec
nieprawdziwe informacje w celu potwierdzenia doswiadczenia posiadanego przez zastepcg
kierownika robot w zakresie robot polegajacych na wozeniu rurociagdw. Z uwagi na
powyzsze Protestujacy podniost zaraut, iz wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania,
a za$ zlozona oferta podlega odrzuceniu.

Zdaniem Protestujacego uzupetienie natomiast wykazu 0sob przez KB Doraco o nowa
osobg p. Rolanda Szynica zaproponowanego w miejsce p. Jaroslawa Mglowskiego, jako
kierownika robot podwodnych, stanowilo niedopuszczalng zmiang tresci oferty.

Protestujacy zarzucit ponadto wybranemu przez Zamawiajacego wykonawcy
nierzetelnos$¢ informacji, co do przecietnego stanu zatrudnienia (wymog wynikajacy z rozdz
10 pkt 1 ppkt 1.2.3 siwz) w okresie ostatnich trzech lat, wynoszacego zgodnie z siwz
minimum 45 pracownikow.

Protestujacy wskazat ostatecznie na naruszenie przez Zamawiajacego przepisow art. 22
ust 1 pkt2 wzw. zart. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 44. art. 24 ust. 2 pkt 213, art. 89 ust. 1 pkt 1.
2 18 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U 22007 r. Nr 223.
poz. 1655 zpdm. zm.), zwanej dalej ,,P.zp." oraz innych wymienionych w tresci protestu.

Protestujacy (Konsorcjum Hydrobudowa) wnidst o uchylenie decyzi o wyborze
najkorzystniejszej oferty, wykluczenie wybranego przez Zamawiajacego wykonawcy (KB
Doraco) z postgpowania oraz odrzucenie Zozonej przez tego wykonawce oferty, a takze
dokonanie ponownie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W szczegdlowym uzasadnieniu ww. zarzutdw Protestujgcy stwierdzit, ze p. Roland
Szyniec, wskazany przez KB Doraco jako kierownik rob6t podwodnych nie spetnia
wymagania okreslonego w rozdz. 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5 siwz, a w szczegolnosci nie spelnia
warunku posiadania do$wiadczenia zdobytego przy wykonywaniu co najmmniej dwoch robot
budowlanych polegajacych na ulozeniu rurociggdéw min. DN1000 pod woda odpowiadajacych
swoim rodzajem i zakresem robotom stanowigcym element przedmiotu zamdwienia. Zgodnie,
bowiem z trescig zalacznika nr 4 pkt 6 ,, do Swiadczenie zawodowe" p. Roland Szyniec
wykonywat pracg przy ukladaniu rurociggu ukiadu tranzytowego $ciekow Oczyszczalni
Wschod w Gdansku (przy dwoch rurociggach 218 mb kazdy jako kierownik robot
nurkowych). Z uwagi na fakt, iz mwestycja powyzsza byla realizowana przez Protestujacego,
stwierdzit on jako posiadajacy pelng wiedze w ww. zakresie, w tym, co do 0s6b
uczestniczacych w realizacji zadania, Ze p. Roland Szyniec nie wykonywal, ani jako
pracownik, ani jako podwykonawca lub Zleceniobiorca, zadnych prac podwodnych w zakresie
tego zadania. Protestujacy stwierdzt, ze Roland Szyniec mogt wykonywac jedynie na
Zlecenie zamawiajacego pewne prace polegajace na szczegdlowej inwentaryzacji, jednakze
nie mozna tych prac utozsamia¢ z pracami wymaganymi przez Zamawiajacego na stanowisku
kierownika robot podwodnych.



W odniesieniu do drugiej z robot wskazanych przez KB Doraco jako praca, w ktorej
uczestniczyt Roland Szyniec tj. praca przy ukladaniu dwoch rurociggow czerpnych dr=1400
mm dhugosci 125 mb kazdy na terenie Pompowni [ - UW Straszyn, biegnacego pod dnem
zbiornika wodnego UW Straszyn - rurociagi A i B, stwierdztt, ze w ramach opisu zawartego
w zalgczniku nr 4 pkt 6 ,, doswiadczenie zawodowe" nie jest moZliwe jednoznaczne
potwierdzenie, ze Roland Szyniec spelnia wymaganie zawarte w rozdz. 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5
siwz, zarowno pod wzgledem doswiadczenia, jak 1 uprawnien do wykonywania funkcji
kierownika robot nurkowych w ramach tego zadania. Informacja zawarta w zalgczniku nr 4
stanowila za$ wylacznie wykazanie uczestnictwa rolanda Szyrica w blizej nicokreslonych
pracach przy ukladzie dwoch sztuk rurociggdw, nie zas potwierdzenie faktycznie
wykonywanych czynnosci zwigzanych z realizacjg robdt podwodnych.

W odniesieniu do uprawnien Rolanda Szyica w okresie realizacji wskazanej inwestycji
tj. od dnia 1 lipca 1999 r. do dnia 20 sierpnia 1999 r. wykonawca nie udokumentowat
posiadania przez wskazang osobe uprawnien w tym okresie tj. dyplomu kierownika prac
nurkowych - zalaczony, bowiem dyplomnr 1131 uprawnia do kierowania pracami
nurkowymi dopiero od dnia 23 marca 2004 r. Z tresci tego dyplomu wynikalo, bowiem, ze
Roland Szyniec posiada uprawnienia do kierowania pracami nurkowymi od 4 lat 1 5 miesiecy,
co zdaniem Protestujgcego powinno prowadzi¢ do uznania, z2 Wykonawca nie wykazat w
tym przypadku posiadania przynajnniej 5-letniego doswiadczenia. W oparciu o powyzej
wskazane okolicznoscei, zdaniem Protestujacego (Konsorcjum Hydrobudowa) oferta KB
Doraco powinna, wigc zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 P.zp..

Ponadto, Protestujacy zarzucit KB Doraco ZoZenie nieprawdziwych informacji
dotyczacych doswiadczenia Jarostawa Mglowskiego, poprzez zawarte w zal. Nr 4 do oferty
pt. ,,wykaz osob”’, oswiadczenie, iz Jaroslaw Mglowski spelnia wymogi Zamawiajacego i
posiada stosowne doswiadczenie, poniewaz brat udziat w robotach realizowanych w ramach
wykonania uje¢ wody pitnej PU - 3 oraz PU - 4 dla MPWIK w Warszawie. Protestujacy
stwierdzt, ze Jaroslaw Mglowski faktycznie wspdlipracowat z Generalnym Wykonawca ww.
zadania - Przedsigbiorstwem Budownictwa Wodnego w Warszawie S.A.. Referencje wydane
panu Mglowskiemu dotyczyly jednak ukladania rurociggu o srednicy 1000 mm na dhugosci
400 mb na osadniku wody pitnej, przy glebokosci posadowienia rurociggu 6 m w zakresie
jednego rurociagu oraz wykonywania dwoch sztuk przeciskow o srednicy 800 mm pod walem
przeciwpowodziowym

Do postepowania wszczetego na skutek powyzszego protestu przylaczyt sig
Wykonawca KB Doraco wnoszac o oddalenie protestu.

Przystepujacy KB Doraco stwierdzit, ze prace wykonywane przez Rolanda Szynca przy
realizacji inwestycji rozbudowy Oczyszczalni Sciekéw w Gdarisku tj. inwentaryzacja,
pomiary osiowosci, odchylen poziomych i pionowych rurociggu wraz z podporami spehniaja
jednak wymagania okreslone przez Zamawiajacego w siwz. Przystepujacy stwierdzi, ze nie
byt zobowigzany do wykazania referenciji osoby wskazanej na stanowisko kierownika robot
podwodnych, a jedynie do Zozenia o$wiadczenia. W pismie zawierajacym przystapienie do
protestu KB Doraco przedlozyt referencje udzelone przez firme Saur Neptun Gdansk S.A.,
wykazujace zakres prac zrealizowanych przez Rolanda Szyrica przy tej inwestycji i wskazat,
ze odpowiadaja one pracom kierownika robot podwodnych. Tym samym KB Doraco nie
Zozyla, w swojej ocenie, nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 2 P.zp..
Wymdg siwz nie dotyczyt bowiem doswiadczenia w fizycznym ukladaniu rurociggdw przez
kierownika robdt podwodnych lub podlegajacych mu pracownikow. Doswiadczenie Rolanda
Szynfica wynikalo zdaniem KB Doraco z udzialu w realizacji nwestycji ukladu dwoch sztuk
rurociggdéw czerpnych na terenie Pompowni I-go stopnia UW Straszyn. KB Doraco
o$wiadczyt za$, ze pracami na stanowisku kierownika robot podwodnych kierowat p. Roland

Szyniec.



W odniesieniu do posiadanego dyplomu kierownika robdt KB Doraco stwierdzt, ze
Roland Szyniec posiada kwalifikacje kierownika robot podwodnych od 15 lat i zalgczyt
stosowne dokumenty (dyplomy) potwierdzajace posiadane uprawnienia. W ocenie
Przystepujacego KB Doraco, uzupekienie wykazu 0sob nie oznaczalo zmiany tresci oferty.
Ponadto zalaczyt dokument z dnia 9 lipca 2008 1. wskazujacy, ze Jaroslaw Mglowski
dysponowat referencjami dotyczacymi prac wykonanych dla PB W w Warszawie SA.

Co do zarautu wskazania nieprawdziwej informacji o poziomie przecigtnego
zatrudnienia powyzej 45 osdb, przystepujac do postepowania w wyniku wniesienia protestu
KB Doraco stwierdzi, iz bezsporne jest, ze wymaganie Zamawiajacego w tym zakresie
zostalo spehione, natomiast réznice w sformuowaniach wynikaja z réznic dotyczacych
liczenia pelnych etatow dla celéw rachunkowosci oraz dla celow statystycznych.

Zamawiajacy uwzglednit protest w czesci dotyczacej zaratow naruszenia art. 22 ust 1
pkt 2 w zw. zart. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 44, art. 24 ust 2 pkt 2 13, art. 87 ust. 1 oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 18 P.zp. poprzez niewykluczenie z postgpowania wykonawcy KB Doraco
niespelniajacego warunkow udziatu w postgpowaniu oraz nicodrzucenie oferty podlegajacej
odrzuceniu.

Zamawiajacy oddalit natomiast protest w zakresie dotyczacym naruszenia art. 87 ust 1
wzw. zart. 26 ust 3 P.zp. poprzez dokonanie zmiany tresci oferty w ramach uzupehnienia
wykazu 0sob 0 nowg osobe oraz podania nierzetelnych informacji na temat przecietnego
zatrudnienia powyzej 45 pracownikow.

Zamawiajacy stwierdzt, iz z uwagi na fakt zastapienia przez wykonawce Jaroslawa
Mglowskiego osobg Rolanda Szynca, kwalifikacje Jaroslawa Mglowskiego nie podlegaja
dalszemu rozpatrywaniu. Zamawiajacy uznat, ze dokumenty dolgczone przez KB Doraco
potwierdzily w sposob wystarczajacy, ze Roland Szyniec posiada uprawnienia do
prowadzenia prac podwodnych na stanowisku kierownika oraz posiada wymagane 5 - letnie
doswiadczenie w kierowaniu zespolem ludzi oraz doswiadczenie w prowadzeniu prac
podwodnych.

Zamawiajacy uznat natomiast, Zze Roland Szyniec nie posiada wymaganego
doswiadczenia - co najmmniej 2 robdt budowlanych polegajacych na ulozeniu rurociggdw min.
DNI000 pod woda odpowiadajacych swoim rodzajem i zakresem robotom stanowigcym
element przedmiotu niniejszego zamdwienia. Zamawiajacy nie uwzglednit wykazanych prac
przy rurociagu ukladu tranzytowego w Oczyszczalni Sciekow Wschod w Gdarisku dajac
wiarg protestujgcemu (Konsorcjum Hydrobudowa) jako Generalnermu Wykonawcy tej
mnwestycji. Zamawiajacy potwierdzt rowniez te informacije u inwestora tj. Gdanskiej
Infrastruktury Wodociggowo - Kanalizacyjnej Sp. z 0.0., ktora w pisimie z dnia 24 wrzesnia
2008 r. stwierdzila takze, Zze ,, p. Roland Szyniec nie widnieje na zalgczonej do oferty liscie
kluczowego personelu ani w pozostalych dokumentach dotyczgcych wykonania ww.
kontraktu.”. Zamawiajacy stwierdzit ponadto, Ze referencja zalgczona przez KB Doraco do
przystapienia, wystawiona dla Rolanda Szynica przez Saur Neptun Gdansk SA. (pismo z dnia
6 wrzesnia 2008 t.) stwierdza, ze wykonywane byly wylacznie uslugi podwodne - przeglady,
inwentaryzacja, pomiary - ktére nie byly zwigzane z wykonywanymi robotami budowlanymi
realizowanymi w ramach tej inwestycji. Zamawiajacy stwierdzi, ze z informacji zawartej w
zalaczniku nr 4 nie wynika jednoznacznie, Zze Roland Szyniec w okresie od 1 lipca 1999 r. do
20 sierpnia 1999 r. pemnit finkcje kierownika robdt podwodnych polegajacych na utozeniu
rurociggdw min. DNIO00 pod wodg - w szczegdinosci dotyczacych pracy przy ukladze 2
sztuk rurociggdw czerpnych na terenie Pompowni I-go stopnia UW Straszyn. Z zalaczonej
referencji wystawionej przez Saur Neptun Gdansk Sp. z 0.0. z dnia 22 wrzesnia 2008 r. nie
wynika potwierdzenie, ze Roland Szyniec we wrzesniu 2007 r. zdobyt doswiadczenie przy
wykonywaniu robot budowlanych polegajacych na uozeniu rurociggdéw min DNI0O00 pod



woda, co stanowioby spehienie wymogow okreslonych w siwz Usluga wykonana przez p.
Rolanda Szynca - to roboty podwodne zwigzane z przegladem i czyszczeniem wewnetrznej
czesci dwoch rurociggdw o srednicy 1400 mm wraz z czerpnia 1 kratami na terenie Pompowni
I-go stopnia Ujecia Wody w Straszynie.

W oparciu 0 powyzej opisane ustalenia, Zamawiajacy uznat, zatem, Ze oferta KB
Doraco nie spehnia warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz osoba zaproponowana na
kierownika prac podwodnych (przed 1 po uzupehieniu wykazu) nie spelia wymogow
postawionych przez zamawiajacego w siwz w rozdz 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5, tj. nie posiada
doswiadczenia zdobytego przy wykonywaniu co najmniej dwoch (2) robot budowlanych
polegajacych na uloZeniu rurociggow min. DNIO0O pod woda odpowiadajacych swoim
rodzajem i zakresem robotom stanowigcym element przedmiotu przedmiotowego
Zamowienia.

Zamawiajacy uzmnal, ze powyzsze okolicznosei obliguja go do wykluczenia wykonawey
KB Doraco z postepowania wobec niepotwierdzenia spehniania warunku dotyczacego
kwalifikacji osoby kierownika robdt podwodnych oraz zozenia nieprawdziwych informacji
tj. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 P.zp.

Wykonawca KB Doraco, nie zgodzit si¢ z uwzglednieniem przez Zamawiajacego
protestu wniesionego przez Konsorcjum Hydrobudowa w czgsci dotyczacej wykluczenia z
postepowania KB Doraco, jako niespeliajacego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wskazania osoby posiadajgcej wymagane kwalifikacje na stanowisku kierownika prac
podwodnych i wniost odwolanie od tego rozstrzygniecia do Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych.

W odwolaniu KB Doraco zarzucit Zamawiajacemu naruszenie:

-art. 7ust 1 13 wzw. zart. 36 ust. 1 pkt 5 iart. 22 ust. 1 P.zp. poprzez nieprecyzyjne i
budzace watpliwosci interpretacyjne sformuowanie warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia zawodowego wymaganego od kierownika prac podwodnych,

- art. 7ust. 1 wzw. zart. 22 ust. 2 P.zp. poprzez sformulowanie i interpretacje warunkow
udzati w postepowaniu okreslonych w siwz w sposob naruszajacy zasade wolnej konkurencji
iréwnego traktowania wykonawcow,

- art. 91 ust. 1 P.zp. poprzez bezprawne i bezpodstawne uznanie zarzutu protestujacego
Konsorcjum Hydrobudowa i przyjecie, ze Zamawiajacy uchyli na tej podstawie decyzjg o

wyborze oferty KB Doraco jako najkorzystniejszej w postgpowaniu pomimo, iz spelnit on
warunki udzialu w postepowaniu, a zlozona oferta jest najkorzystniejsza.

Odwolujacy KB Doraco wnidst o uniewaznienie decyzji Zamawiajacego
uwzgledniajgcej zarzuty protestu w czesci dotyczacej wykluczenia KB Doraco z
postepowania i odrzucenia Zozonej przez KB Doraco oferty, nakazanie Zamawiajacenu
utrzymania w mocy decyzji o wyborze oferty KB Doraco jako najkorzystniejszej, przyznanie
odwolyjacemu kosztow postepowania odwolawczego, a takze wezwanie na rozprawe i
przesluchanie w charakterze swiadka p. Rolanda Szyrica na okolicznos¢ charakteru robot
wykonywanych przez niego w ramach prowadzonej dzalalnosci gospodarczej pod firmg
Zaklad Uslug Podwodnych i Hydrotechnicznych NEPTUN przy rurociagu ukladu
tranzytowego $ciekdw oczyszczonych z Oczyszczalni Wschod w Gdansku oraz ukladzie
dwoch sztuk rurociagdw czerpnych dn=1400 mm o dlugosci 125 mb kazdy na terenie
Pompowni I stopnia UW Straszyn.



W uzasadnieniu odwolania KB Doraco stwierdzil, Zze p. R.oland Szyniec wykonuje
dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Uslug Podwodnych i Hydrotechnicznych
NEPTUN, posiadajac wszystkie wymagane certyfikaty i zezwolenia, a sam posiada dyplom
kierownika robot podwodnych II klasy, a wiec uprawnienia do wykonywania wszelkich prac
nurkowych w ramach zadania inwestycyjnego stanowigcego przedmiot zamowienia.

Ponadto Odwolyjacy wskazal, iz zapisy siwz sg nieprecyzyjne w zakresie opisu
wymagan dotyczacych doswiadczenia 0sob, zas niejednoznacznosé zapisdw siwz nie moze
powodowac negatywnych skutkow dla wykonawcy.

Odwolujacy stwierdzit takze, ze p. Roland Szyniec posiada, zaréwno uprawnienia, jak i
wiedze praktyczng w zakresie rurociggdow podwodnych, niezbedna dla prawidlowego
opracowania i stosowania procedur prac podwodnych przy tego typu obiektach. Zdaniem
Odwolujacego Roland Szyniec spehia zatem wszystkie powyzej opisane wymagania siwz.

Konsorcjum Hydrobudowa przystap#to do postgpowania odwolawczego po stronie
Zamawiajacego wnoszac o oddalenie odwolania 1 popierajac argumentacje Zamawiajacego
zawartg w rozstrzygnieciu protestu.

Konsorcjum Hydrobudowa podtrzymalo zarzuty zawarte w protescie wobec wyboru
oferty KB Doraco jako najkorzystniejszej, w zakresie niespehnienia warunku okreslonego w
siwz dotyczacego kwalifikacji osoby wskazanej na stanowisko kierownika prac podwodnych.
Przystepujac do postepowania Konsorcjum Hydrobudowa podnioslo, Ze zarzuty wobec tresci
siwz sg spdznione, a zapisy siwz s3 jasne 1 precyzyjne. Zdaniem Konsorcjum Hydrobudowa
Zamawiajacy nie naruszyt w przedmiotowym postepowaniu zasady wolnej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

W dniu 3 pazdzernika 2008 r. Zamawiajagcy w wyniku uwzglednienia zadan protestu z
dnia 18 wrzesnia 2008 r. powtorzyt czynnos¢ badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonujac wykluczenia wykonawcy KB Doraco na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 P.zp. 1 odrzucenia Zozonej przez tego wykonawce oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 P.zp. oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty zozonej
przez Konsorcjum Hydrobudowa.

Wykonawca KB Doraco wniost protest na t¢ czynnosé, zarzucajac Zamawiajacenu
naruszenie:

- art. 183 ust 5 pkt 2 P.zp. zuwagi na dokonanie czynnosci przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 r. a zatem przedwczesnie, co skutkowaé
WINNo jej niewaznoscia zZ mocy prawa,

- art. 9ust. 1 wzw. zart. 18 ust 1 12 P.zp. poprzez zatwierdzenie decyzji z dnia 3
pazdziernika 2008 r. o wynikach ponownej oceny przez osobe (p. Wojciech Ogint)
nieuprawniong do dzialania w imieniu kierownika zamawiajacego, poniewaz nie pehnita ona
funkcji kierownika Zamawiajacego, a ponadto nie posiadala stosownego upowaznienia
pisemnego do dzialania w tym zakresie,

- art. 7 ust. 3 P.zp. poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Hydrobudowa, ktdrej tresé

nie odpowiada wymogom okreslonym w siwz, a wykonawca ten nie spehniat warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w rozdziale 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5 siwz.,

- art. 92 ust 1 pkt 3 P.zp. poprzez brak zawarcia w oprotestowanej decyzji uzasadnienia



faktycznego 1 prawnego wykluczenia KB Doraco z postepowania i odrzucenia Zlozonej przez
niego oferty,

- art. 183 ust. 5 pkt 2 P.zp. w zwigzku z art. 184 ust. 112 oraz art. 182 ust. 2 pkt 3 lit.

a poprzez przedwczesne dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu z dnia 18 wrzesnia
2008r.,

- art. 24 ust4 P.zp. wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 P.zp. poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Hydrobudowa oraz nieodrzucenie Zlozonej przez tego wykonawce oferty
pomimo niespetnienia przez niego warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdz. 10
pkt 1.2.4.5 siwz, zgodnie z ktorym Zamawiajacy wymagat posiadania przez osobg wskazang
na stanowisko kierownika robdt podwodnych uprawnien 1 doswiadczenia, podczas gdy p. W.
Standerski wskazany przez Konsorcjum Hydrobudowa nie spetial, co najmniej dwoch

z trzech warunkéw tj. wymagania dotyczacego posiadania dyplonu kierownika prac
podwodnych II klasy badz uprawnien réwnowazmych oraz nie posiadat doswiadczenia
zdobytego przy wykonaniu, co najmniej dwoch robdt budowlanych polegajacych na wozeniu
rurociggéw min. DNI000 pod woda,

- art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. zart. 89 ust. 1 pkt 5 P.zp. poprzez
bezzasadne wykluczenie KB Doraco i odrzucenie Zozonej przez tego wykonawce oferty
pomimo, iz spelniat on warunek udzialn w postgpowaniu okreslony w rozdz. 10 pkt 1 ppkt
1.2.4.5 siwz

Protestujacy KB Doraco wnidst w protescie o uznanie decyzji z dnia 3 pazdziernika
2008 r. za niewazng z mocy prawa, jako podjeta przedwczesnie i podpisang przez osobe
nieuprawniong, uchylenie wyboru oferty Konsorcjum Hydrobudowa jako najkorzystniejszej
oraz o powstrzymanie si¢ przez Zamawiajacego od inych krokéw w ramach
przedmiotowego postepowania do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu z dnia 18
wrzesnia 2008 r.

Brak uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji z dnia 3 pazdziernika 2008 r.
utrudniat Protestujgcenu KB Doraco, w jego ocenie, odniesienie si¢ do zarzutow, a zatem
korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej.

W uzasadnieniu protestu Protestujagcy KB Doraco podniost, Ze pismo Zamawiajacego z
dnia 3 pazdziernika 2008 r. podpisat p. Wojciech Ogint, niewymieniony w protokole
postepowania jako pracownik Zamawiajacego, ktoremu powierzono czynnosci w
postepowaniu. Do protokolu nie dolgczono zalacznika w postaci upowaznienia dla p.
Wojciecha Oginta. Podpisanie decyzji przez osobe nieupowaznions skutkowac zas powinno
bezwzgledna niewaznoscia czynnosci i koniecznoscia uniewaznienia czynnosci
Zamawiajacego z dnia 3 pazdziernika 2008 r..

Zdaniem Protestujacego - KB Doraco, firma Konsorcjum Hydrobudowa nie spehialo
warunkow podmiotowych udzialu w postepowaniu, a Zamawiajacy naruszyt zasade rownego
traktowania wykonawcow poprzez zastosowanie odmiennego sposobu oceny spelniania
warunku okreslonego w rozdz 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5 siwz wobec kazdego z wykonawcow.

W ocenie Protestujacego KB Doraco, p. W. Standerski nie posiada uprawnien do
prowadzenia prac zgodnych z wymaganiami zamawiajacego, poniewaz nie posiada dyplomu
kierownika prac podwodnych II klasy w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 17 pazdziernika
2003 r. o wykonywaniu prac podwodnych (Dz U Nr 199 poz 1936 zpdézn. zm), ktdra weszla
w zycie 25 maja 2004 r. Zdaniem Protestujacego KB Doraco, watpliwosci w tym zakresie
powzigt takze Zamawiajacy, poniewaz w dniu 27 sierpnia 2008 1. zwrocit si¢ 0 wyjasnienie
do Konsorcjum Hydrobudowa, co do uprawnien p. W. Standerskiego. Zdaniem



Protestujgcego, Konsorcjum Hydrobudowa nie udzielita odpowiedzi na powyzsze pytanie,
stwierdzajac tylko, ze p. W. Standerski posiada uprawnienia wyzsze od wymaganych,
poniewaz jest uprawniony do pracy na glebokosci 60 mtj. o 10 m glebiej niz jest to
Wymagane w Siwz

Protestujacy KB Doraco stwierdzit w protescie, ze uprawnienia p. W. Standerskiego,
jako kierownika prac podwodnych, zostaly mu nadane w czasie, gdy nie posiadat dyplomu
starszego nurka, ani tez stazu pracy w tym zawodzie. W ofercie Zlozonej przez Konsorcjum
Hydrobudowa wskazano tylko, ze posiada on wymagane doswiadczenie, natomiast nie
dolgczono Zzadnych dokumentow potwierdzajacych ten fakt.

Protestujacy KB Doraco podniost, iz na gruncie obecnie obowigzujacych przepisow
ustawy o wykonywaniu prac podwodnych nie mozna uzna¢ za rdwnowazne z dyplomem
kierownika prac podwodnych II klasy uprawnien kierownika rob6t nurkowych, wydanych w
oparciuo § 5 ust. 2 zarzadzenia Ministra Zeglugi z dnia 28 sierpnia 1965 . w sprawie
kwalifikacji zawodowych murkéw oraz dzialanosci Komisji Kwalifikacyjnej dla Nurkdéw
(M.P. Nr 49 poz 265), a wiec tylko w oparciu 0 egzamin teoretyczny z zakresu umiejgtnosci
starszego nurka. W dokumentach oferty nie wykazano, ze p. W. Standerski posiada
uprawnienia i praktyke zawodowa nurka II klasy, zas posiadane przez niego uprawnienia,
niezaleznie od ich zakresu, tracag wazmos$¢ w dniu 25 maja 2009 r. Roboty objete przedmiotem
zamdwienia zakoncza si¢ w dniu 19 czerwea 2009 ., zatem przez ok. 3 tygodnie Konsorcjum
Hydrobudowa nie bedzie dysponowalo kierownikiem prac podwodnych z wymaganymi
uprawnieniamn.

Protestujgcy podnidst takze, ze p. W. Standerski nie posiada wymaganego
doswiadczenia, poniewaz Konsorcjum Hydrobudowa w zozonej ofercie nie wykazalo
stosownego doswiadczenia zdobytego przy wykonywaniu, co najmniej dwoch robot
budowlanych polegajacych na ulozeniu rurociggéw min. DNI 000 pod woda
odpowiadajacych swoim rodzajem i zakresem robotem stanowigcym element przedmiotu
zamOwienia. W zadnym z czterech zadan wymienionych w wykazie p. W. Standerski nie
wystepowal, bowiem jako kierownik robdt podwodnych badz nurkowych, a jedynie jako
kierownik robdt blizej niesprecyzowanych. Biorac pod uwagg uprawnienia
p- W. Standerskiego mogt on, zatem, zdaniem Protestujacego KB Doraco, wykonywac
funkcje kierownika robdt wylacznie z zakresu inzynierii wodnej.

Konsorcjum Hydrobudowa przystapio do postgpowania wszczetego na skutek
wniesienia protestu. Wykonawca podnidst w przystapieniu, Zze bezpodstawny jest zarzut
dotyczacy braku upowaznienia p. Wojciecha Oginta do dzalania w imieniu kierownika
Zamawiajacego wobec braku wiedzy w tym zakresie po stronie wykonawcy. Podobnie zarzut
dotyczacy braku uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji z dnia 3 pazdziernika 2008 r.
jest w ocenie Konsorcjum Hydrobudowa nieuzasadniony. Zarzut dotyczacy braku uprawnien
p- W. Standerskiego jest takze bezzasadny, poniewaz uprawnienia te s3 wazne do dnia 25
maja 2009 r. - zgodnie z art. 32 ustawy o wykonywaniu prac podwodnych. Osoba ta posiada
rowniez wymagane doswiadczenie w zakresie min. dwoch robot budowlanych obejmujacych
uloZenie rurociagdw zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest wniesiony przez KB Doraco poprzez jego oddalenie.

Zamawiajacy podniost, iz decyzja z dnia 3 pazdziernika 2008 r. zostala wydana w
wyniku uwzglednienia wszystkich zadan Protestujacego tj. zgodnie z art. 183 ust. 5 P.zp.
Zamawiajacy zgodnie z art. 182 ust. 1 P.zp. powstrzymat si¢ natomiast od podpisania umowy
W sprawie zamowienia publicznego przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Decyzja
powyzsza zostala zatwierdzona przez Zastepce Dyrektora Zamawiajacego, ktéry zmocy
prawa zastgpuje Dyrektora we wszystkich czymosciach podczas jego nieobecnosci. Stosowne



pelomocnictwo zostalo udzielone mu przez Dyrektora Zakladu Komunalnego w Sopocie na
mocy uchwaly Rady Miasta Sopotu Nr 60/95 z dnia 11 stycznia 1995 r.

Zamawiajacy uznat za bezzasadny zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Hydrobudowa z powodu niespeliania przez wykonawcg warunku udzialn w
postepowaniu okreslonego w rozdz 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5 swz. Decyzja Zamawiajacego z
dnia 3 pazdziernika 2008 r. w ocenie Zamawiajgcego zawiera bowiem wymagane zgodnie z
przepisemart. 92 ust. 1 pkt 3 P.zp. elementy w postaci uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Zamawiajacy uznat za niezasadny zarzut niespehiania przez p. W. Standerskiego
warunku dotyczacego posiadanych uprawnien i do§wiadczenia w realizacji robot
budowlanych w postaci tlozenia rurociggdw zgodnie z wymaganiami Siwz. Zamawiajacy
uznal, Ze osoba ta posiada uprawnienia odpowiadajgce uprawnieniom kierownika prac
podwodnych II klasy. Taka interpretacje potwierdzity rowniez Komisja Kwalifikacyjna dla
Nurkéw Urzedu Morskiego 1 Departament Bezpieczenstwa Morskiego Ministerstwa
Infrastruktury w odpowiedzi na pisma Zamawiajacego w tej sprawie.

W zakresie zarzutu dotyczacego bezpodstawnego wykluczenia KB Doraco i odrzucenia
Zlozonej przez niego oferty na podstawie art. 7 ust. 2 pkt 3 w zw. z art 24 ust 4 oraz ad. 89 ust.
1 pkt 5 P.zp. Zamawiajacy podtrzymat stanowisko zawarte w rozstrzygnieciu protestu z dnia
18 wrzesnia 2008 r..

Protestujacy wykonawca KB Doraco, nie zgadzajac si¢ z powyzszym rozstrzygnigciem
protestu, wniost odwotlanie do Prezesa UZP.

Odwotujagcy KB Doraco podtrzymat w odwolaniu zarzuty zawarte w protescie, a
ponadto podnidst zarzuty w zakresie naruszenia:

- art. 183 ust. 5 pkt 1 P.zp. poprzez uznanie, Ze termin ,niezwlocznie" daje moziwos¢
powtdrzenia czynnosci w dowolnym terminie,

- art. 7ust. 1 wzw. zart. 22 ust. 2 P.zp. poprzez interpretacje warunkdéw udziatu

w postepowaniu okreslonych w siwz w sposob naruszajacy zasade wolnej konkurencji
iréwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy rozszerzyt rowniez zaraty podniesione w protescie w zakresie
niespelniania prze Konsorcjum Hydrobudowa warunku udziatu w postgpowaniu o zarzut
dotyczacy nieposiadania przez p. W. Standerskiego min. 5-letniego doswiadczenia w zakresie
prac podwodnych.

Spoétka KB Doraco wniosla w odwolaniu o:

- Tacrme rozpoznanie odwolania od rozstrzygniecia protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 r. 1 10
pazdzernika 2008 r.,

- uznanie decyzji z dnia 3 pazdziernika 2008 r. za niewazng z mocy prawa - dokonang
przedwczesnie 1 zatwierdzong przez osobe nieuprawniona,

- uchylenie wyboru oferty Zlozonej przez Konsorcjum Hydrobudowa jako najkorzystniejszej,
- nakazanie ponownego badania i oceny ofert,

- przyzmanie odwolujgcemu kosztow poniesionych w postepowaniu odwolawczym,



- wezwanie na rozprawe jako swiadka osoby p. Rolanda Szynca na okoliczno$é charakteru
robdt wykonywanych przez niego w ramach dzatalnosci gospodarczej Zakiad Uslug
Podwodnych i Hydrotechnicznych NEPTUN przy rurociggu ukladu tranzytowego sciekow
oczyszczonych z oczyszezalni Wschod w Gdansku oraz ukladzie dwoch sztuk rurociggow
czerpnych na terenie Pompowni [-go stopnia UM Straszyn.

Odwolujacy KB Doraco podniost, ze w przypadku zgloszenia zadan przez
przystepujacego do protestu, Zamawiajacy nie moze powtorzy¢ czynnosci, poniewaz nie
nastepuje tu uwzglednienie wszystkich zadan zgloszonych w postepowaniu wszczetym na
skutek wniesienia protestu, bioragc pod uwagg, Zze zadania protestujacego i przystepujacego sa
sprzeczne.

Zdaniem Odwolujacego KB Doraco termin ,niezwlocznie" oznacza w tym sanym
dniu, a najpdzmiej w dniu nastepnym, tymezasem w przedmiotowym postepowaniu decyzja
zostala podjeta po kilku dniach od rozstrzygniecia protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 . W ten
sposob zamawiajacy, zdaniem Odwolyjgcego, naruszyt zasade koncentracji postepowania, a
Odwolyjacy byt zmuszony wnies¢ drugie odwolanie w tej samej sprawie, dotyczace
faktycznie tego samego zakresu merytorycznego.

W odwolaniu Odwolujacy podniost, ze p. W. Standerski nie spehnia zadnego
z wymogow okreslonych w rozdz 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5 siwz, w tym takze wymogu
posiadania 5 -letniego doswiadczenia w zakresie kierowania zespolem ludz i prowadzeniu
prac podwodnych, wskazjac ze zadania wykazane przez Konsorcjum Hydrobudowa nie
wskazuja, aby prace te obejmowaly prace podwodne nurkowe (wykonanie sztucznego
zasilania Potwyspu Helskiego, budowa Morskiego Terminalu Kontenerowego Gdansk SA,
rozbudowa Oczyszczalni Sciekow Gdansk - Wschod etap 11, przekroczenie rzeki Wisly
dwoma rurociggami DN 1400 w okolicach Wioclawka). W pozostalym zakresie Odwolujacy
KB Doraco podtrzymat argumentacje¢ zawarta w zlozonym przez niego protescie.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego zglostlo przystapienie
Konsorcjum Hydrobudowa, podtrzymujac swoje dotychczasowe stanowisko w sprawie
iwnoszgc o oddalenie odwotlania Zlozonego przez KB Doraco.

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2008 r. skierowanych w drodze
zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 28 pazdziernika do facznego
rozpoznania odwolan wniesionych przez KB Doraco od rozstrzygnigcia przez Zamawiajacego
protestow ziozonych w trakcie postgpowania, Krajowa Izba Odwolawcza orzekla wyrokiem
w dniu 5 listopada 2008 r. 0 oddaleniu odwolan, ktdre nie zastugiwaly na uwzglednienie w
swietle dokumentacji zgromadzonej w aktach sprawy, a takze wyjasnien zozonych przez
strony i uczestnika postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze Odwolujacy KB Doraco posiadal interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 P.zp. uprawniajacy wykonawce do skorzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej. Oferta KB Doraco zostala uznana za najkorzystniejsza wedlug
kryterium opisanego w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia. W sytuacji
potwierdzenia si¢ naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych wskazanych w odwolaniu poprzez bezpodstawne wykluczenie wykonawcy, jako
niespeliajgcego warunku podmiotowego, interes prawmny odwolujacego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia niewatpliwie doznatby uszczerbku. Ponadto, Odwolujacy KB
Doraco w momencie rozpoznawania odwolan nie zostal ostatecznie wykluczony z
postepowania i oferta odwolujacego nie zostala ostatecznie odrzucona. Uznanie, ze
Odwolujacy zostat wykluczony z postepowania mogloby nastapi¢ dopiero w wyniku



ostatecznego rozstrzygniecia protestu dotyczacego zarzutow skutkujacych ewentualnym
wykluczeniem

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 lit.a P.zp. ostateczne rozstrzygnigcie protestu moze
nastgpi¢ w przedmiotowym postgpowaniu z dniem wydania wyroku KIO w sprawie
whiesionego odwolania. Odwohyjacy na etapie lacznego rozpoznawania obu wniesionych
odwolan legitymowat si¢ w ocenie Izby interesem prawnym w sprawie odwolania
whiesionego od rozstrzygniecia protestu z dnia 10 pazdziernika 2008 r.

W sprawie odwolania wniesionego przez KB Doraco 3 pazdziernika 2008 r., KIO
zwazyla, co nastgpuje:

Krajowa Izba Odwolawcza nie rozpoznawala zarzutoéw dotyczacych naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 113 w zw. zart. 36 ust. 1 pkt S iart. 22 ust. 1 P.zp.
poprzez nieprecyzyjne 1 budzace watpliwosci interpretacyjne sformuowanie warunkdéw
udzialu w postgpowaniu, w zakresie doswiadczenia zawodowego wymaganego wobec
kierownika robdt podwodnych oraz art. 7 ust. 1 w zw. zart. 22 ust. 2 P.zp. poprzez
sformudowanie warunkéw udziatu w postgpowaniu okreslonych w siwz w sposob naruszajacy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ktore zostaly zgloszone
przez KB Doraco po uplywie przewidzianego w ustawie Prawo zamowien publicznych
terminu na wniesienie protestu wobec tresci ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkow
Zamowienia.

Zarzuty powyzsze zostaly zgloszone z naruszeniem termmnow okreslonych w ustawie i
jako spozmione nie podlegaja rozpoznaniu stosownie do art. 187 ust. 4 pkt 4 P.zp..

Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze z tresci zapisu zawartego w tiret trzeci
ppkt. 1.24.5 siwz zostal okreslony czytelny wymog dotyczacy doswiadczenia osoby wskazanej
jako kierownik robot podwodnych w zakresie udziatu tj. wykonywania prac w ramach dwéch
robdt budowlanych, obejmujgcych wozenie (budowe) rurociggdow min. DNIO0O pod woda. Z
analizy powyzszego zapisu wynika rowniez, w ocenie [zby, ze Zamawiajacy nie okreslit przy
tym wymagania odnosnie funkcji lub stanowiska osoby, ktora wykonywala prace w realizacji
tych robot budowlanych. W szczegdinosci z zapisu powyzszego nie wynikalo wymaganie,
aby prace takie mialy by¢ wykonywane na stanowisku kierownika prac podwodnych. W
odpowiedz na wymagania okreslone w siwz wykonawca KB Doraco zaproponowat w swojej
ofercie na stanowisko kierownika robot podwodnych osobe p. Jarostawa Mglowskiego, ktory
PO wezwaniu przez zamawiajacego w trybie art. 25 ust. 3 P.zp. do vzupehienia dokumentow
zostal zastapiony przez wykonawce osobg p. Rolanda Szynca. Wykonawca, w wyniku
wezwania, przedlozyt uzpehiony wykaz osob i dokumenty potwierdzajace posiadane
uprawnienia. W celu potwierdzenia, Ze p. Roland Szyniec posiada doswiadczenie zdobyte
przy wykonaniu, co najmniej dwoch robot budowlanych polegajacych na ulozeniu rurociggow
min. DNI0O00 pod woda, odpowiadajacych swoim rodzajem i zakresem robotom stanowigcym
element przedmiotu zamdwienia, KB Doraco Zlozyt oswiadczenie (zawarte w wykazie osob
w kolumnie ,, doswiadczenie zawodowe/ nazwa inwestycji/zakres robot..."), ze p. Roland
Szyniec wykonywat prace przy rurociggu ukladu tranzytowego sciekow oczyszczonych z
Oczyszczalni Wschod w Gdanisku - praca przy dwdch rurociggach 218 mb kazdy, wtym 118
mb rur o $rednicy dn=1016 mm wraz z komora rozdziat 1 dyfizorami polegajace na
szczegblowe] inwentaryzacji, pomiarach osiowosci, odchylen poziomych i pionowych
rurociggu wraz z podporami oraz prace przy ukladzie 2 sztuk rurociagdéw czerpnych dn=1400
mmdt 125 mb kazdy na terenie Pompowni I-go stopnia UW Straszyn biegnacego pod dnem
zbiormika wodnego UW Straszyn - rurocigg A 1B.

Protestujace Konsorcjum Hydrobudowa zakwestionowato prawdziwos¢ powyzszych
os$wiadczen ozonych przez KB Doraco, wskazjac iz jako Generalny Wykonawca



wskazanej mwestycji dotyczacej Oczyszczalni Wschod w Gdansku nie potwierdza udziatu p.
Rolanda Szynica przy wykonywaniu przez niego robdt budowlanych na stanowisku
kierownika rob6t nurkowych, ani udzialu w innych pracach podwodnych na podanym
zadanin. W celu sprawdzenia zatem tych informacji Zamawiajacy zwrocit si¢ z zapytaniem do
mnwestora tj. Gdanskiej Infrastruktury Wodno-Kanalizacyjnej Sp. z 0.0. z prosbg o
potwierdzenie okolicznosci wynikajacych ze Zozonego przez KB Doraco o$wiadczenia. W
odpowiedzi Zamawiajacy uzyskat informacje (pismo z dnia 24 wrzesnia 2008 r.), iz,, Pan
Roland Szyniec nic widnieje na zalgczonej do oferty liscie kluczowego personelu ani w
pozostalych dokumentach dotyczgcych wykonania ww. kontraktu...".

Ponadto Konsorcjum Hydrobudowa w przystapieniu do postgpowania odwolawczego
Zozylo pismo wystawione przez Przedsiebiorstwo Robot Podwodnych AQUAMOR Sp. zo.
0. -podwykonawce w zadaniu ,, Rozbudowa Oczyszczalni Sciekéw Gdarisk Wschod - Etap 1"
(pismo z dnia 16 wrzesnia 2008 r.), w ktorym ww. firma o$wiadczyla, ze Roland Szyniec nie
byt i nie jest zatrudniony w PRP AQUAMOR Sp. z 0.0. i w okresie realizacji podanych prac
nie realizowat Zzadnych robdt zwigzanych z wykonaniem ww. zadania, nie pelnit tez funkcji
kierownika robdt nurkowych w ramach opisanego zadania. Pan Roland Szyniec dokonywat
jedynie kontrolnych mnspekc;ji oraz sprawdzenia rurociggéw na zecenie Saur Neptun Gdansk,
jednak juz po zakonczeniu realizacji przedmiotowego zadania.

KB Doraco przedlozyla w dniu 22 wrzesnia 2008 r. referencje wystawiong przez Saur
Neptun Gdansk S.A. (pismo z dnia 6 wrzesnia 2008 r1.), ktdrej tres¢ nie potwierdzia, ze p.
Roland Szyniec w okresie 1 stycznia 2003 r. - 3 kwietnia 2004 pehit finkcje kierownika
robdt nurkowych przy wykonywaniu robdt budowlanych polegajacych na ulozeniu dwoch
rurociggdw min. DNIO00 pod woda. Z tresci tej referencji wynika, Zze prace wykonywane
przez Zaklad Uslug Podwodnych 1 Hydrotechnicznych NEPTUN w Gdyni w latach 2004 i
2005 obejmowaly przeglady, filmowanie, inwentaryzacje i pomiary. Powyzsze uslugi
podwodne nie stanowig robdt budowlanych obejmujacych uozenie rurociggow pod woda
zgodnie z wymogiem okreslonym w siwz, a zatem nie potwierdzajg posiadania wymaganego
doswiadczenia.

Izba nie umala przy tym za istotne w tej sprawie okolicznosci stwierdzonych pismem
Gdanskiej Infrastruktury Wodociggowo-Kanalizacyjnej Sp. z 0.0. z dnia 3 listopada 2008 r.
dotyczacych dat wystawienia $wiadectwa odbioru robot, wypehienia gwarancji wykonania
robdt i przekazania do eksploataciji robot budowlanych przy ukladzie tranzytowym sciekow
oczyszczonych z Oczyszczalni Gdansk - Wschod w Gdansku.

Izba podzelila stanowisko Zamawiajacego, iz z informacji zawartej w zalaczniku nr 4
nie wynika jednoznacznie, Ze p. Roland Szyniec w okresie od 1 lipca 1999 r. do 20 sierpnia
1999 r. pehit funkcje kierownika robot w zadaniu polegajacym na woZeniu rurociggdw min.
DNIO00 mm pod woda - dotyczy pracy przy ukladzie 2 sztuk rurociggdow czerpnych na
terenie Pompowni [-go stopnia UW Straszyn. Z zalaczonej referencji Saur Neptun Gdansk
S.A. zdnia 22 wrzesnia 2008 r. nie wynika potwierdzenie spetniania wymogu siwz. Tres¢
ww. pisma wskazje, Ze usluga wykonana przez p. Rolanda Szynca to roboty podwodne
zwigzane z przegladem i czyszczeniem wewnetrznej czgsci dwoch rurociggow o srednicy
1400 mm wraz z czerpnig i kratami na terenie Pompowni I-go stopnia Ujecia Wody w
Straszynie. Wskazane czynnosci nie mogg by¢ zakwalifikowane jako roboty budowlane.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci oraz zwazywszy, ze Odwolyjacy KB Doraco
nie przedstawit dowodow na poparcie twierdzenia, ze Roland Szyniec realizowat prace
w ramach wykonania inwestycji (robdt budowlanych) wskazanych w wykazie zadan
mwestycyjnych, w ocenie [zby, nie zostalo potwierdzone spehienie wymagania odnosnie
do$wiadczenia kierownika robot podwodnych zgodnie z opisem zawartym w rozdziale 10 pkt
1 ppkt 1.2.4.5 siwz,



W s$wietle powyzszego Izba uznala wiec za sluszne stanowisko Zamawiajacego, iz
wykonawca KB Doraco nie spehit opisanego w siwz warunku udzialu w postepowaniu,
a wobec tego podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. zart. 22 ust. 1
pkt 2 irozdz 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5. siwz Oferta Zozona przez wykonawcg wykluczonego
podlegala za$ odrzuceniu na podstawie art. 24 ust 4 P.zp..

Izba nie znalazia podstaw do uwzglednienia zarzutu, 12 Zamawiajacy naruszyt przepis
art. 7 ust 1 wzw. zad. 22 ust 2 P.zp. poprzez interpretacje warunkéw udzialu
w postepowaniu okreslonych w siwz w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji
1réwnego traktowania wykonawcow.

W szczegdlnosci, w wyniku rozpoznania zarzutow dotyczacych wykluczenia KB
Doraco jako niespelniajacej warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia w
wykonaniu dwdch robdt budowlanych wymaganego wobec osoby wskazanej na stanowisko
kierownika robdt podwodnych, [zba uzmala, Ze ocena spehiania warunku zostala dokonana
przez Zamawiajacego zgodnie ze sposobem oceny opisanym w siwz i odpowiednio do tresci
warunku. Zdaniem Izby nie potwierdzio si¢ teza Odwolyjacego KB Doraco, ze Zamawiajacy
naczej interpretowat i oceniat spelnienie powyzszego warunku w odniesieniu do obu
wykonawcow.

Izba nie stwierdzila rdwniez naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 91 ust. 1
P.zp., zgodnie z ktérym Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamdwienia, wobec
braku argumentacji Odwolujacego w zakresie powyzszego zarzutu.

W sprawie zas odwolania wniesionego przez KB Doraco 23 pazdziernika 2008 . Izba
uznala za niezasadne zarzuty podniesione przez Odwolujacego w protescie i odwolaniu,
dotyczace niewaznosci czynnosci powtdrzenia badania i oceny ofert oraz powtdrzenia wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty odwolyjacego w wyniku wykluczenia
wykonawcy z postepowania, dokonanych przez Zamawiajacego w dniu 3 pazdzernika
2008 1.

Odwolujacy KB Doraco zarzucit w tym zakresie Zamawiajacenu naruszenie art. 183
ust. 5 pkt 2 wzw. zart. 184 ust. 1 12 orazart. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a P.zp. poprzez
przedwezesne dokonanie ponownej oceny ofert tj. przed ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 r., stwierdzajac, ze czynnos¢ powyzsza jest bezwzglednie
niewazna z mocy prawa, jako sprzeczna z ww. przepisami ustawy P.zp..

Zgodnie z przepisemart. 58 § 1 k.c. czynnos¢ jest niewazna, gdy jest sprzeczna z
ustawa lub zmierza do jej obejscia. Czynnos¢ jest niewazna wowczas, gdy tres¢ tej czynnosci
Iub jej cel jest niezgodny z ustawa, sprzeciwia si¢ bezwzglednie obowigzujacej normie
prawnej lub wowczas, gdy zmierza do osiagniecia skutku zakazanego przez prawo. Ustawa
Prawo Zamdwien Publicznych nie wigze skutku niewaznosci dla czynnosci dokonanej
niezgodnie z przepisem art. 183 ust. 5 P.zp. Ustawa wskazje jako jedyng czynnos¢
bezwzglednie zabroniong przepisem ustawy - podpisanie umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. W swietle powyzszego czynno$¢ ponownej oceny ofert nie
stanowi czynnosci, ktorej tres¢ sprzeciwia si¢ przepisowi ustawy lub zmierza do obejscia
przepisu ustawy. Uchybienie formalne w zakresie terminu dokonania czynnosci nie stanowi o
sprzecznosci tresci czynnoscei z ustawa 1 nie wywoluje skutku niewaznosci tej czynnosci.
Zgodnie z ustawg P.z.p. wykonawcy przystuguje prawo wniesienia Srodkéw ochrony prawnej
na kazda czynno$¢ Zamawiajacego dokonang w toku postgpowania. Podjeta przedwezesnie
czynno$¢ przez Zamawiajacego jest formalnie niepoprawna i utrudnia prowadzenie
postgpowania zwlaszcza zamawiajacemu, jednak w momencie jej dokonania podlega kontroli
(uzasadnionej interesem prawnym wykonawcy) w zakresie prawidlowosci, tak jak wszystkie



nne decyzje zamawiajacego w postepowaniu. Czynnos¢ dokonana przedwczesnie naraza
Zamawiajgcego na ryzyko korygowania tej decyzi (czynnosci) w wyniku ostatecznego
rozstrzygniecia protestu. Czynnos¢ taka nie naraza jednak wykonawcy na konieczno$¢
whiesienia drugiego protestu i odwolania w tym samym zakresie merytorycznym. Decyzja
(czynno$¢) wykluczenia wykonawcy 1 odrzucenia jego oferty, dokonana przez
Zamawiajacego w dniu 3 pazdziernika 2008 r. w wyniku ponownej oceny ofert, nie mogla
., uprawomocnic sie" do czasu wydania orzeczenia przez Krajows [zbe Odwolawczg w
sprawie odwolania wniesionego w wyniku wniesienia protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 r.
Odwolanie zawierajace zarzuty (w oparciu o te same okolicznosei) bedace przedmiotem
nnego odwolania w tym samym postgpowaniu o udzielenie zamowienia nie podlega
rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 5 P.zp..

W s$wietle powyzszego, wykonawca nie ma obowigzku wnoszenia dodatkowego
protestu obejmujacego te same okolicznosci tylko dlatego, ze Zamawiajacy przed
ostatecznym rozstrzygnigciem protestu dokonat czynnosci wynikajacej z uwzglednienia
zarzutdw protestu wniesionego wezesniej. Moze natomiast, korzystajac z uprawnienia do
whiesienia protestu na nowg czynnos¢, zaskarzy¢ nowy wybdr oferty najkorzystniejszej
Zlozonej przez innego wykonawce, podczas gdy wezesniej dokonana ocena ofert nie
uprawniata do oprotestowania drugiej oferty z uwagi na brak interesu prawnego.

Izba uznala za nieuzasadniony zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajacego
przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 P.zp. poprzez brak wskazania w zawiadomieniu o wykluczeniu
wykonawcy uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Informacja przekazana odwolyjacemu w dniu 3 pazdziernika 2008 r. zawiera w ocenie
Izby wymagane uzasadnienie faktyczne poprzez wskazanie, ze wykonawca nie speia
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w czesci 1 rozdz 10 pkt 1 ppkt 1.2.4.5 siwz
oraz stosownych przepisow P.zp.. Izba zwazyla, ze szczegblowe uzasadnienie wykluczenia
wykonawcy zostalo przedstawione wykonawcy w rozstrzygnieciu protestu z dnia 18 wrzesnia
2008 r. Zaniechanie powtorzenia tej samej tresci w zawiadomieniu nie stanowilo w tym stanie
faktycznym, w ocenie 1zby, ograniczenia prawa wykonawcy do informacji uzasadniajacych
decyzjg Zamawiajacego

Krajowa Izba Odwolawcza uznala rowniez za niezasadny zarzut dotyczacy niewaznosci
czynnosci z dnia 3 pazdziernika 2008 r. z powodu zatwierdzenia decyzji Zamawiajacego
przez osobe nieuprawniong do dzialania w imieniu kierownika Zamawiajacego.

W swietle wyjasnien Zamawiajgcego, ktore nie zostaly skutecznie podwazone przez
Odwolujacego KB Doraco, Pan Wojciech Ogint jako Zastepca Dyrektora jest osobg
uprawniong do zastgpowania Dyrektora Zakladu podczas jego nicobecnosci we wszystkich
sprawach zwigzanych z finkcjonowaniem Zakladu Komunalnego, posiadajaca
pelnomocnictwo udzielone przez Dyrektora w dniu 3 marca 2000 r. na podstawie uchwaty
Rady Miasta Sopotu Nr 60/95 z dnia 11 stycznia 1995r.

‘Wobec wycofania w toku rozprawy przez Odwohyjgcego KB Doraco zarzutu
dotyczacego niespeknienia przez Konsorcjum Hydrobudowa warunku dotyczacego posiadania
wymaganych uprawnien przez p. W. Standerskiego, jako osoby zaproponowanej na
stanowisko kierownika rob6t podwodnych, zarzut ten nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe.

Krajowa Izba Odwolawcza nie znalazla takze podstaw do uwzglednienia zarzutu
dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego przepisow art. 24 ust. 4 P.zp. w zw. zart. 89
ust. 1 pkt 2 P.zp. poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Hydrobudowa z
postepowania z uwagi na niespeienie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego osoby



wskazanej na stanowisko kierownika robot podwodnych nabytego przy wykonaniu dwoch
robdt budowlanych polegajacych na ulozeniu rurociagdw.

Odwolujacy KB Doraco nie wykazat, ze p. W. Standerski nie spetnia warunku
posiadania doswiadczenia w wykonaniu dwdch robot budowlanych obejmujacych utozenie
rurociggdw, stwierdzajac jedynie, ze Konsorcjum Hydrobudowa nie wykazalo spenienia tego
warunku w tresci wykazu zalgczonego do oferty. W odwotaniu KB Doraco podnidst, Ze opis
prac dotyczacych wykonania zadania , przekroczenie rzeki Wisly dwoma rurociggami
DNI400 w okolicach Wloclawka zawarty w wykazie 0sdb jest inny niz w referencjach
wystawionych przez HABAU Polska Sp. z 0.0., w ktorych stwierdzono, ze PRCiP jedynie
,, asysto wal przy zatapianiu rurociggéw". 1zba nie zgodzita si¢ ze stanowiskiem
odwolyjacego, iz powyzsze Swiadezy o tym, ze wymagane doswiadczenie p. W.
Standerskiego nie zostalo potwierdzone. Opis zakresu prac przy wykonaniu inwestycji
zawarty w wykazie oraz w referencjach nie jest zdaniem [zby sprzeczny. Tre$¢ referencii
potwierdza, ze czlonek Konsorcjum Hydrobudowa brat udzial w wykonaniu wskazanej roboty
budowlanej, gdyz niewatpliwie zatapianie rurociggdw stanowi etap ukladania rurociggu, a
zatem roboty budowlane;.

Ponadto Izba stwierdzila, ze Konsorcjum Hydrobudowa wskazalo w wykazie roboty
budowlane zwigzane z tlozeniem rurociggéw pod woda w ktorych p. W. Standerski brat
udziat jako kierownik robdt. Powyzsze o§wiadczenie zostalo potwierdzone przez tego
wykonawce w przystapieniu do postgpowania odwolawczego oraz na rozprawie
Przystepujace do postgpowania Konsorcjum Hydrobudowa zlozyto oswiadczenie, ze p. W.
Standerski uczestniczyt we wskazanych w wykazie inwestycjach, jako kierownik robot
zgodnie z posiadanymi uprawnieniami budowlanymi, nadzorujac prace kierownika robot
podwodnych. Zwazywszy na fakt, ze Zamawiajacy wymagat doswiadczenia w wykonaniu
robdt budowlanych polegajacych na ulozeniu rurociagdw pod woda a zarazem nie okreslit
rodzaju stanowiska lub funkcji pelnionej w ramach realizowanych robdt, brak w ocenie Izby
podstaw do twierdzenia, ze Zamawiajacy wymagat udzialu w robocie budowlanej w
charakterze kierownika prac podwodnych.

W tym stanie faktycznym nalezalo wigc w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej uznac,
ze udziat p W. Standerskiego w wykonaniu robot budowlanych na stanowisku kierownika
robdt budowlanych spehniat wyzej wskazane wymaganie. W konsekwencji nalezalo uznaé, ze
zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 P.zp. tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Hydrobudowa z
postepowania. W $wietle powyzszego nie zostat uznany przez Izbg za zasadny zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 3 P.zp. poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktdrej tres¢ nie odpowiadala tresci specyfikacji istotnych warunkow
Zamowienia.

Stosownie do dyspozycji przepisu art. 187 ust. 4 pkt 5 P.zp. Izba nie rozpoznawala
zarzutéw dotyczacych naruszenia przez Zamawiajacego przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3 wzw. z
art. 24 ust. 4 w zw. zart. 89 ust. 1 pkt 5 P.zp. poprzez wykluczenie Odwolyjacego KB
Doraco z postepowania i odrzucenia Zozonej przez tego wykonawce oferty w zwigzku z
niespelieniem warunku udzialu w postepowaniu polegajacego na dysponowaniu osobg na
stanowisku kierownika robot podwodnych, ktora posiada doswiadczenie w wykonaniu dwoch
robdt budowlanych polegajacych na ulozeniu rurociggéw min. DNI0O00 pod woda ktore
Odwolujacy KB Doraco powtdrzyt w odwolaniu od rozstrzygnigcia protestu z dnia 10
pazdziernika 2008 r., w tresci tozsamej do tresci zawartej w odwolaniu od rozstrzygnigcia
protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 r.

Izba zwazyla, ze Odwolujacy KB Doraco powolal si¢ na te same okolicznosci
(zarzuty), ktore byly juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie odwolania
wniesionego przez KB Doraco w tym samym postgpowaniu w dniu 3 pazdziernika 2008 ..



Stosownie do przepisu art. 191 ust. 3 P.zp. Izba nie rozpoznawala zaratow
niezawartych w protescie. Krajowa Izba Odwolawcza umala, ze zarzut niespelnienia przez
Konsorcjum Hydrobudowa warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania przez
osobg zaproponowang na stanowisko kierownika rob6t podwodnych min. 5 - letniego
doswiadczenia w zakresie prac podwodnych nie zostat zawarty w protescie. Odwotujacy KB
Doraco stwierdzit w protescie, ze Konsorcjum Hydrobudowa nie spelnia, co najmniej dwoch
z trzech warunkow zawartych w ppkt 1.2.4.5 siwz, wskazujge jednoczesnie wylgcznie zarzuty
dotyczace niespehienia dwoch warunkdéw. W odwolaniu natomiast podnidst zarzuty
w zakresie trzeciego warunku. Oceniajac powyzsze okolicznosci, Izba uznala, Ze nie stanowi
wskazania zarzutu uzycie ogdnego, hipotetycznego sformuowania dopuszczajgcego sarng
moZliwos¢ jego wystapienia, bez przytoczenia konkretnych okolicznosci faktycznych. Nie
zostat podniesiony w protescie takze zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 183 ust. 5 pkt
1 P.zp. dotyczacy niezachowania terminu ,, niezwfocznie". 1zba nie rozpoznawala tego
zarzutu ograniczajgc si¢ do stwierdzenia o charakterze ogdlnym, ze termin ,, niezwlocznie”
omacza bez zb¢dnej zwloki, a w zwigzku z tym powinien by¢ zawsze interpretowany w
kontekscie konkretnego stanu faktycznego.

Nie podlegat rozpoznaniu przez Krajowa 1zb Odwolawcza, jako niezawarty w
protescie, zarzut dotyczacy interpretacji warunkdw udziatu w postgpowaniu okreslonych w
siwz w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Rozpoznajac odwotania KIO nie stwierdzita okolicznosci, ktore skutkowalyby
koniecznoscig uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
i stanowityby przestanke do zastosowania przepisu art. 191 ust. 3 zdanie 2 P.zp..

Biorac za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania oraz wobec
niepotwierdzenia si¢ zasadnosci zarzutdw podniesionych w obu odwotaniach Izba orzekla o
oddaleniu odwolan na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W dniu 19 listopada 2008 r. KB Doraco wniost za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamdwien Publicznych skarge na wyrok Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 5 listopada 2008
1. do Sadu Okregowego w Gdarnsku.

KB Doraco na podstawie art. 194 w zwigzku z art. 179 ust. 1 P.zp. zaskarzyla
w calosci wyrok Krajowej [zby Odwolawczej, dorgczony Skarzacenu w dniu 12 listopada
2008 ., zarzucajac zaskarzonemu wyrokowi:

- naruszenie art. 191 ust. 3 P.zp. wzw. zart. 93 ust. 1 pkt 1 17 P.zp. orazw zw. z art. 146
ust. 1 pkt 6 P.zp. poprzez zaniechanie wzigcia pod uwagg okolicznosci skutkujacych
niewaznoscia prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego;

- naruszenie prawa materialnego przez bledna jego wykladnig tj. naruszenie przepisu art. 183
ust 5 pkt 2 ustawy P.zp. poprzez przyjecie, iz dokonanie czynnosci przez Zamawiajacego
przed ostatecznym rozstrzygnieciem nie skutkuje niewaznoscig tej czynnosci;

- naruszenie prawa materialnego przez bledna jego wykladnie tj. art. 24 ust. 1 pkt 10 P.zp.
w zw. zart. 89 ust 1 pkt 2 P.zp. poprzez zaniechanie nakazania Zamawiajacemu wykluczenia
Konsorcjum Hydrobudowa oraz odrzucenia ozonej przez tego wykonawcg oferty pomimo
niepotwierdzenia spehienia przez tego wykonawce warunku udziatu w postgpowaniu
okreslonego w rozdzale 10 pkt 1.2.4.5 siwz,

- naruszenie art. 24 ust 2 pkt 3 w zw. zart. 24 ust 4 w zw. zart. 89 ust 1 pkt 5 P.zp. poprzez
bezzasadne nakazanie wykluczenia Skarzcego i odrzucenia Zlozonej przez Skarzacego oferty



pomimo, iz spetnia on warunek udzialu w postepowaniu okreslony w rozdzale 10 pkt 1.2.4.5
SIWZ

Skarzacy KB Doraco wniost o:

- uwzglednienie skargi, zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
1 uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

oraz ewentualnie

- uwzglednienie skargi, zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej poprzez
uwzglednienie odwolan 1 nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia

1 odrzucenia oferty Zlozonej przez Skarzacego oraz nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia

1 odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum Hydrobudowa,

- obcigzenie przeciwnikow skargi kosztami postepowania przed Sadem Okregowym wg,
norm prawem przepisanych (vide: k.3-10 akt).

W odpowiedz na skarge Konsorcjum firm Hydrobudowa S.A. w Gdansku oraz
Przedsigbiorstwo robot Czerpalnych i Podwodnych spolka z 0.0. w Gdansku wniost o
oddalenie skargi z uwagi na jej bezzasadnos¢. W uzasadnieniu skargi wskazano, ze
Konsorcjum firm podtrzymuje w calosci swoje dotychczasowe stanowisko w sprawie (vide:
k.30 akt).

Odpowiedz na skarge Zlozyt rowniez Zamawiajacy tj. Gmina Miasta Sopot Zaklad
Komunalny w Sopocie Zarzad Drog i Zieleni w tresci, ktdrej wnidst o oddalenie skargi, o
przeprowadznie dowoddw z akt sprawy na okolicznosci wskazane w tym pismie oraz o
zasadzenie kosztow postepowania wedlug norm przepisanych. Zamawiajacy rowniez w
uzasadnieniu odpowiedzi na skarge podtrzymat swoje stanowisko wyrazane w sprawie jak i
dotychczasowa argumentacje (vide: k.45-50 akt).

Nastepnie Skarzacy pismem datowanymna dzien 6 stycznia 2009 roku wskazat, iz po
Zlozeniu przez uczestnikdw postepowania odpowiedzi na skarge podtrzymuje wszystkie
7adania 1 wnioski skargi jak i wnosi o zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania
wywolanych skargg oraz koszow zastgpstwa procesowego (vide: k.54-60 akt).

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skargg jako bezzasadng nalezalo oddali¢ w calosci.

Sad Okregowy przyjal, iz Skarzacy posiada interes prawny we wniesieniu skargi, w
mysl art. 179 P.zp., zgodnie z ktérym Srodki ochrony prawnej przystiguja wykonawcom, a
takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze
domac uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Nie mozna
a priori odmowiC interesu prawnego wykonawcy, ktory zada uniewaznienia postepowania,
gdyz celem wnoszenia srodkow ochrony prawnej jest nie tylko ochrona praw wykonawcy
W postepowaniy, ale rowniez doprowadzenie do sytuacji, zZe umowa w sprawie zamowienia
publicznego nie bedzie dotknicta niewaznoscia.

Rozpatrujac zaraity podniesione w skardze Sad Okregowy zaakceptowat i przyjat za
wiasne ustalenia Krajowej Izby Odwolawczej, w szczegolnosci dotyczace tresci o§wiadczen
skiadanych przez wykonawcow w trakcie postgpowania o udzielenie przedmiotowego



zamdwienia publicznego, poczynione na podstawie analizy dokumentow zgromadzonych

w aktach sprawy oraz w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia sporzadzonej
przez Zamawiajacego, a takze na podstawie oswiadczen skladanych przez strony 1 uczestnika
w trakcie rozprawy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 191 ust 3 zd.2 P.zp. w zw. zart. 93 ust. 1 pkt
117 P.zp. orazw zw. zart. 146 ust. 1 pkt 6 P.zp. poprzez zaniechanie wzigcia pod uwage
okolicznosci skutkujacych niewazmoscig prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania
o0 udzelenie przedmiotowego zamdwienia publicznego, Sad Okregowy zwazyl, 1z Skarzacy
KB Doraco nie wskazat w uzasadnieniu zarzutu podniesionego w skardze nowych
argumentow ani dowoddw na poparcie tezy o pominieciu przez [zbe zarzutdw podnoszonych
przez Skarzacego, iz w przedmiotowym postepowaniu zachodza okolicznosei skutkujace
koniecznoscig jego uniewaznienia, mimo iz na mocy art. 368 ust. 1 pkt 4 k.p.c. byt do tego
uprawniony.

Sad Okregowy wzial pod uwage, iz w postepowaniu toczacym si¢ wskutek wniesienia
skargi stosuje si¢ odpowiednio przepisy o apelacji, gdyz celem postepowania apelacyjnego
jest ponowne i wszechstronne zbadanie sprawy pod wzgledem faktycznym i prawnym, a sad
rozpoznajacy skarge nie moze poprzesta¢ na badaniu jej zarandw, lecz powinien poczynié
wiasne niezb¢dne ustalenia 1 samodzielnie oceni¢ je z punktu widzenia Prawa zamowien
publicznych (por. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2000 r., I CKN 797/00,
niepubl., 1z dnia 28 stycznia 2004 r., IV CK 406/02, niepubl.). Nie mniej jednak, rozwazajac
material zgromadzony w trakcie postepowania w aktach sprawy, Sad Okrggowy nie
stwierdz, aby jakiekolwiek okolicznosci skutkujace niewaznoscig postepowania, podnoszone
przez Skarzacego na rozprawie przed KIO oraz w tresci protestow i odwolan zostaly
pominigte lub blednie ocenione.

Skarzacy podniost w skardze, ze Kolegium Izby Odwolawczej przeprowadzito
postepowanie Z razacym naruszeniem prawa, poniewaz nie wzielo pod uwage, iz
Zamawiajacy ,.nie wiaczyt do warunkow udziatu w postgpowaniu okreslonych w siwz
wymogu posiadania przez sanmych wykonawcow certyfikatu potwierdzajacego spehnianie
wymagan systemu zarzadzania bezpieczenstwem i higieng pracy (...)”, co zdaniem
Skarzacego skutkowa¢ powinno stwierdzeniem niewaznosci postepowania. Zarzut ten
Skarzacy ponawia w pisSmie z dnia 6 stycznia 2009 roku wskazujac, iz zaniechanie
wyszczegdhnienia w STWZ wymogu posiadania przez wykonawcow nadmienionego
certyfikatu skutkuje niewaznoscia postepowania, gdyz stoi w sprzecznosci z uregulowaniami
ustawy z dnia 17 pazdzernika 2003 roku o wykonywaniu prac podwodnych (Dz U Nr 199/03
poz 1936 ze zmianami).

W ocenie Sadu Okregowego, jest to zarzut spdzniony w swietle jednoznacznych
sformutowan art. 180 ust 4 P.zp., bowiem w istocie dotyczy zastrzezen co do tresci SIWZ, a
nie okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 7 P.zp., przestanki, skutkujacej niewaznoscia
postepowania. Sad Okregowy podziela w tym wzgledzie interpretacje zastosowania art. 93 ust
1 pkt 7 P. z p. wyrazona w wyroku KIO z dnia 28 maja 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP
461/08 LEX nr 427975), iz domagajac si¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 91
ust 1 pkt 7 P.zp. nalezy wskazac, ktora z przeslanek uniemozliwiajacych zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego zaktualizowata si¢ wskutek naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow, zas migdzy naruszeniem a niemoznoscia musi istnie¢ normalny -
adekwatny zwigzek przyczynowy. Nadto wyrok KIO z dnia 19 maja 2008 roku (sygn. Akt
KIO/UZP 431/08 LEX nr 428113) stwierdza, iz przestanki uniewaznienia postgpowania, jako
decyzji powodujacej daleko idace skutki prawne w sytuacji tak zamawiajacego, jak rowniez
wykonawcdw, przejawiajacej si¢ w zniesieniu post¢powania od samego poczatku, powinny
by¢ mterpretowane waska. Tym samym katalog przeslanek uniewaznienia postepowania,
zawarty w art. 93 P.zp. musi by¢ traktowany jako numerus clausus. W kontekscie zarzutu nie
sformuowania przez zamawiajacego w SIWZ wymogu posiadania przez wykonawcow
certyfikatu potwierdzajacego spehnienie wymagan systemu zarzadzania bezpieczenstwem i



higiena pracy nalezy podnies¢, iz w przedmiocie dokumentow przedkladanych przez
wykonawcow w postepowaniach o zamdwienie publiczne prawo nie dopuszcza réwniez
Zadnej dowolnosci. Zagadnienie to precyzyjnie normuje rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz U. Nr
87/06 poz. 605 ze zmianami). Katalog ten rowniez W zakresie podnoszonym przez
Skarzacego, a wiec w odniesieniu do potwierdzenia czy wykonawca w przedmiotowym
postepowaniu posiada uprawnienia do prowadzenia prac podwodnych miarodajny jest § 1.1
pkt 1 tegoz rozporzadzenia, ktory stanowi iz zamawiajacy moze zada¢ w tym celu: koncesji,
zezwolenia lub licencji, jezeli ustawy nakladaja obowigzek ich posiadania w celu podjecia
dzialalnosci w zakresie objetym zamdwieniem publicznym. Co rownie istotne, wyliczenie to,
podobnie jak inne kategorie dokumentéw wymienionych w omawianym rozporzadzeniu ma
charakter enumeratywny i nie dopuszcza zadnych modyfikacji ze strony zamawiajgcego. W
wyliczeniu powyzszym w zadnym razie nie miesci si¢ certyfikat potwierdzajacy spehienie
wymagan systemu zarzadzania bezpieczenstwem i higieng pracy. Wymogu posiadania
takiego certyfikatu przez wykonawcg nie mozna wywodz¢ nawet z zapisow ustawy z 17
pazdziernika 2003 roku o wykonywaniu prac podwodnych, na ktdry to akt normatywny
powoluje sie sam skarzacy. Ustawa ta, w art. 4 precyzuje jedynie, iz prace podwodne mozna
organizowac, jezeli posiada si¢ nadmieniony certyfikat. Oznacza to, Ze przystapienie do
realizacji konkretnej roboty budowlanej wymaga posiadania certyfikatu bezpieczenstwa i
higieny pracy, nie mozna natomiast z tego zapisu interpretowa¢ obowigzku posiadania
takiego certyfikatu w celu podjecia dziatalnosci gospodarczej w przedmiotowym zakresie
przez dany podmiot. Z uwagi na powyzsze zarzut nie umieszczenia w SIWZ wymogu
przedlozenia przez wykonawcow certyfikatu potwierdzajacego spelnienie wymagan systenu
zarzadzania bezpieczenstwem i higiena pracy nie moze by¢ w ogole brany pod uwagg jako
przestanka niewaznosci przedmiotowego postgpowania. Nalezy stwierdzi¢, iz umieszczenie
takiego zapisu w SIWZ byloby sprzeczne z jednoznacznymi przepisami prawa, normujacymi
postepowania 0 zamdwienie publiczne.

Skarzacy podniost w skardze, iz Zamawiajacy nie wskazat, jaki dokument ma zozy¢
wykonawca w celu potwierdzenia spetienia wezesniej opisanego w rozdziale 10 pkt 1 ppkt
1.1 warunku udzialu w postepowaniu.

W ocenie Sadu Okregowego w dalszym postepowaniu, tj. w szczegdinosci w toku
rozpatrywania odwolan przez Kolegium Izby Odwolawczej, skarzacy nie wykazal, iz
powyzsze dziatania Zamawiajacego naruszyly ustawe Prawo zamowien publicznych. Nadto
wzyskane przez zamawiajacego w toku postepowania potwierdzenia kwalifikacji osoby
wskazanej jako kierownik robot, przez protestujagce Konsorcjum Hydrobudowa (wydane
przez Komisje kwalifikacyjng dla Nurkéw Urzedu Morskiego 1 Departament Bezpieczenstwa
Morskiego Ministerstwa Infrastruktury), nie zostaly w zaden sposob skutecznie podwazone
przez Skarzacego w toku postepowania odwolawczego. Na tym tle nalezy oceni¢ rowniez
zarzut skarzacego podniesiony na etapie protestu z dnia 10 pazdziernika 2008 roku. Nie
mozna zgodzC sig z zawartym tam twierdzeniem Skarzacego, ze skoro Krajowa Izba
Odwolawcza umala oferte Skarzacego za zasadnie odrzucons, to byla réwniez obligatoryjnie
zobowigzana do sprawdzenia, czy druga oferta pozbawiona jest wad, powodujacych jej
odrzucenie, co w dalszej konsekwencji skutkowaloby uniewaznieniem postepowania.

Przyjecie takiego toku rozumowania prowadzitoby, bowiem do nalozenia na organ
odwolawczy obowigzku szczegdlowego sprawdzenia calego postgpowania ,,na wszelki
wypadek”, pod katem wychwycenia jedynie potencjalnych uchybien, a z drugiej strony
zwalnialoby wykonawcow od zachowania nalezytej starannosci w wywodzeniu okolicznosci,
ktorych udowodnienie lezatobyby w ich dobrze pojetym interesie. Byloby to nie do
pogodzenia z litera prawa oraz zasadami prowadzenia postgpowania 0 zamowienie publiczne.
Zwazywszy na 0golng zasadg prawa cywilnego, wyrazong w art. 6 k.c. stanowiaca, iz ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora faktu z tego wywodzi skutki prawne,
majdujaca odzwierciedlenie w art. 3 k.p.c., w mysl ktorego strony i uczestnicy postgpowania
zobowigzani s3 wskazywac okolicznosci sprawy oraz przedstawia¢ dowody na poparcie



swoich twierdzen Sad Okregowy, wobec niepowolania przez skarzacego dowodow, nie mogh
w tym zakresie rozstrzygna¢ odmiennie.

Sad Okregowy podziela poglad, iz uprawnieniem Zamawiajacego jest
uszczegdlowienie warunku w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, a ewentualne
podnoszenie, iz warunki nie zostaly przez Zamawiajacego uszczegdlowione w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia moze odbywac si¢ jedynie na etapie ogloszenia
ub SIWZ (por. wyrok Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 10 marca 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 160/08). Warto nadto wskazaé, iz Zamawiajacy nie jest zobowigzany wskazywac
swoich wymagan w odniesieniu do kazdej z przestanek wymienionych w art. 22 ust. 1 P.zp.
oraz tym samym zada¢ dokumentéw w odniesieniu do kazdej z nich, tym niemniej
wykonawcy powinni spetia¢ wszystkie postawione we wskazanym przepisie warunki (por.
wyrok KIO 2008.06.17 sygn. akt KIO/UZP 538/08; KIO/UZP 543/08 LEX nr 409209). Tym
samym, w ocenie Sadu Okrggowego w przedmiotowym postepowaniu nie doszio do razacego
naruszenia prawa, w wyniku ktérego powstaja skutki niemoZziwe do zaakceptowania z punktu
widzenia wymagan praworzadnoscia (por. wyrok ZAUZP 2007.08.02 UZP/Z0/0-936/07
LEX nr 368795).

Podkreslenia wymaga w tym miejscu rownieZ okoliczno$é, iz w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy dokonat pierwotnie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Skarzacego KB Doraco, a nastepnie wskutek postgpowania toczacego sic w wyniku
wriesienia protestu przez Konsorcjum Hydrobudowa uniewaznit t¢ czynnos¢ wyboru, jako
naruszajacg art. 22 ust 1 pkt 2 w zw. zart. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 44. art. 24 ust 2 pkt 213,
art. 87 ust. 1 orazart. 89 ust. 1 pkt 2 18 P.zp. poprzez niewykluczenie z postgpowania
wykonawcy KB Doraco niespelniajacego warunkow udzialu w postepowaniu oraz
nieodrzucenie oferty podlegajacej odrzuceniu. Tym samym Zamawiajacy usungt wade
postepowania, ktora w swietle zgromadzonych w postepowaniu dokumentéw nosila w ocenie
Sadu Okregowego znamiona przeslanki uniemoZliwiajacej zawarcie waznej umowy
W sprawie zamowienia publicznego, a tylko w wypadku pominiecia przez Zamawiajacego
zarzutdw zgloszonych w protescie przez Konsorcjum Hydrobudowa nalezaloby umac za
zasadny zarzut naruszenia art. 93 ust 1 pkt 7 P.zp. przez Zamawiajacego (por. wyrok KIO z
dnia 3 marca 2008 r. KIO/UZP 134/08 LEX nr 374485). W ocenie Sadu Okregowego w
dalszym postgpowaniu, tj. w szczegdinosci w toku rozpatrywania przez Kolegium Izby
Odwolawczej odwolan, Skarzacy nie wykazat, iz powyzsze dzialania Zamawiajacego
naruszyly ustawe Prawo zamowien publicznych.

Skarzacy podnosit nadto, iz kwestia istnienia okolicznosci skutkujacych koniecznoscia
uniewaznienia postgpowania powinna by¢ rozwazana przez Sad niezaleznie od faktu
podniesienia zarzutdw w tym zakresie w tresci protestu badz odwolania.

Sad Okregowy podziela tu i uznaje za aktualny poglad Sadu Najwyzszego wyrazony
w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt III CZP 87/07 OSNC 2008/10/115), iz
ustalenie zawarte w zaskarzonym wyroku zespolu arbitrow braku okolicznosci skutkujacych
uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamowienia nie wigze sadu rozpoznajacego
skarge. Sad Okregowy ocentt material zgromadzony w postgpowaniu, wobec
nieprzedstawienia nowych dowodow przez Skarzacego 1 rozwazyt czy Kolegium [zby
Odwolawczej ocento wiarygodno$é oraz moc dowoddw na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materialu, majac na uwadze czy KIO wyprowadzit w swej ocenie
logicznie poprawne wnioski. Tylko w przypadku, gdy brak jest logiki w wigzaniu wnioskdéw
z zebranymi dowodami lub, gdy wnioskowanie sagdu wykracza poza schematy logiki
formalnej albo, wbrew zasadom doswiadczenia zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych
praktycznych zwigzkow przyczynowo-skutkowych, to przeprowadzona (przez sad) ocena
dowoddw moze byc¢ skutecznie podwazona (por. wyrok SN z dnia 27 wrzesnia 2002 sygn. akt
IT CKN 817/00 LEX nr 56906). Ustawa Prawo zamowien publicznych stanowi za$, iz



zardwno do postepowania toczacego sie wskutek wniesienia odwolania, jak i toczacego si¢ na
skutek Zozenia skargi stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postgpowania cywilnego, w tymart. 233 § 1 k.p.c. Jak wskazat Sad Najwyzszy w

wyroku z dnia 18 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt IIl CKN 1375/00 LEX nr 57222) naruszenie
prawa przez niewlasciwe jego zastosowanie to kwestia prawidlowego odniesienia normy
prawa materialnego do ustalonego stanu faktycznego, sprawa wiasciwego skonfrontowania
okolicznosci stanu faktycznego z hipoteza normy prawnej i poddanie tego stanu ocenie
prawnej na podstawie tresci tej normy. Jesh zatem Skarzacy nie wskazat nowych dowodow
dla oceny trafho$ci zarzutu naruszenia prawa materialnego miarodajny jest zdaniem Sgdu
Okregowego stan faktyczny przyjety za podstawe wydania zaskarzonego orzeczenia.
Powolana przez Skarzacego uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 27 stycznia 2005 r. (sygn. akt
IIT CZP 78/04, OSNC 2005/12/02) odnosi si¢ zas do sytuacji, gdy zachodza przestanki
okreslone w art. 93 ust 1 P.zp.. Sad Okregowy dokonujac analizy zgromadzonych
dokumentdéw dotyczacych przedmiotowego postepowania oraz rozwazajac ich oceng
przeprowadzong w postepowaniu przez Kolegium Izby Odwolawczej nie znalazt dowodow na
to, iz jakiekolwiek przestanki niewaznosci postepowania w tej sprawie zostaly pominicte
przez Izbe.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia prawa materialnego przez bledng jego wykladnie,
tj. naruszenie przepisu art. 183 ust 5 pkt 2 P.zp., poprzez przyjecie iz dokonanie czynnosci
przez Zamawiajacego przed ostatecznym rozstrzygnigciem nie skutkuje niewazmoscia tej
czynnosci Sad podzielit stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej Urzedu Zamowien
Publicznych i uznat go za bezzasadny. W ocenie Sadu czynnosci podjete przez
Zamawiajacego nie stanowia naruszenia zapisow art. 183 ust. 5 pkt 2 , ktory stanowi, iz w
przypadku uwzglednienia protestu Zamawiajacy powtarza oprotestowang czynnos¢ lub
dokonuje czynnosci bezprawnie zaniechanej po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu - jezeli
co najmniej jedno ze zgloszonych zadan nie zostalo uwzglednione. Jak wskazje Skarzacy
bezprawnym dzialaniem Zamawiajacego, ktore skutkowac winno niewaznoscia tej czynnosci,
bylo wykluczenie Skarzacego z przedmiotowego postepowania przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu z dnia 18 wrzesnia 2008r. Zarzut ten nalezy rozpatrywac w Swietle
art. 182 ust. 1 P.zp., ktory stanowi explicite, iz jedyna czynnoscig jakiej nie moze dokonad
Zamawiajacy do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu jest zawarcie umowy (por.
wyrok z dnia 3 kwietnia 2008 1. sygn. akt KIO/UZP 250/08 LEX nr 395941). W zwigzku z
tym, iz Zamawiajacy powstrzymat si¢ z podpisaniem umowy w przedmiotowej sprawie, nie
ma podstaw aby uzmac, ze dokonanie przez niego w dniu 3 pazdziernika 2008r. czynnosci
polegajacych na powtorzeniu oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze
wykluczenia Skarzacego, stanowi przeslanke do uznania tych czynnosci za niewazne.

Jak stusznie wskazala Krajowa Izba Odwolawcza, zgodnie z przepisemart. 58 § 1 k.c.
czynnosC jest niewazna, gdy jest sprzeczna z ustawg lub zmierza do jej obejscia. Istotne jest,
ze P.zp. nie wigze skutku niewaznosci dla czynnosci dokonanej niezgodnie z przepisem art.
183 ust. 5 P.zp. Gdyby zatem nawet przyjac, iz Zamawiajacy naruszyt cytowany wyzej
artykul, to nie ma podstaw aby zada¢ uznania za niewazne czynnosci podjetych w dniu 3
pazdziernika 2008r. przez Zamawiajacego tj. wykluczenia go z przedmiotowego
postepowania, odrzucenia jego oferty w wyniku ponownej oceny ofert. Jako jedyna czynnosé
bezwzglednie zabroniona, ustawodawca wskazat w art. 183 ust. 5 P.zp. - podpisanie umowy
przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. W zwigzku z czym czynno$¢ ponownej oceny
ofert, wykluczenia jednego z wykonawcow czy tez wyboru ofert jako najkorzystniejszej, nie
stanowig czynnosci, ktorych tres¢ sprzeciwia si¢ przepisowi ustawy lub zmierza do obejscia
przepisu ustawy. Ponadto uchybienie formalne w zakresie terminu dokonania czynnosci nie
stanowi o sprzecznosci tresci czynnosci z ustawa 1 nie wywolyje skutku niewaznosci tej
czymosci. Trafiie wskazata Krajowa Izba Odwolawcza, iz przedwezesnie podjeta przez
Zamawiajacego czynnos¢ jest formalnie niepoprawna i moze utrudni¢ prowadzenie
postgpowania zwlaszcza Zamawiajacenu, jednak w momencie jej dokonania podlega kontroli
(uzasadnionej interesem prawnym wykonawcy) w zakresie prawidlowosci, tak jak wszystkie
nne decyzje zamawiajacego w postepowaniu. Przedwczesne dokonanie czynnosci moze nie$¢
7a soba ryzyko konieczno$ci korygowania tej czynnosci przez zamawiajacego, w wyniku
ostatecznego rozstrzygniecia protestu. Wynika to z faktu, iz czynno$¢ wykluczenia
wykonawcy 1 odrzucenia jego oferty, dokonana w dniu 3 pazdziernika 2008r. w wyniku



ponownej oceny ofert, nie mogla ,uprawomocnic si¢” do czasu wydania orzeczenia przez
Krajowa Izbe Odwolawcza w sprawie odwolania wniesionego w wyniku protestu z dnia 18
wrzesnia 2008r.

Podniesiony przez Skarzacego zarzut naruszenia prawa materialnego przez bledna jego
wykladnig, tj. art. 24 ust.I pkt 10 P.zp. w zw. zart. 89 ust. 1 pkt 2 P.zp. poprzez zaniechanie
nakazania Zamawiajacemu wykluczenia Konsorcjum Hydrobudowa oraz odrzucenia zozonej
przez tego wykonawcg oferty pomimo niepotwierdzenia spehnienia przez tego wykonawce
warunku udzialu w postgpowaniu okreslonego w Rozdz 10 pkt 1.2.4.5 SIWZ, jest
bezpodstawny w swietle art. 191 ust. 2, ktory stanowi, Ze jedynie uwzgledniajac odwotanie
>a moze nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajacego lub nakazaé
uniewaznienie czynnosci zamawiajacego. Artykut ten okresla klasyfikacje orzeczen

wydawanych w postepowaniu odwolawczym. Zadanie Skarzacego nie znajduje zas
odzwierciedlania w postanowieniach tego przepisu, nawet gdyby przyjac, iz jego odwolanie
zashigiwalo na uwzglednienie. Wowczas Izba moglaby nakaza¢ dokonanie czynnosci w
sytuacji, gdyby Zamawiajacy nie dokonat czynnosci obowigzkowej wynikajacej z przepisow
ustawy albo nakaza¢ powtorzenie czynnosci, gdy zostala ona dokonana przez zamawiajacego
z naruszeniem przepisow ustawy P.Z.P., ktdre regulujg sposob jej dokonania. Jak wynika z
powyzszego, Izba moze nakaza¢ Zamawiajacemu podjgcie czynnoscei, ktdre w konsekwencji
prowadzily beda do jednego z moZiwych rozstrzygnigé tj. np. wykluczenia wykonawcy,
wyboru oferty. Izba nie ma natomiast moZiwosci narzucenia konkretnego rozstrzygnigcia
tego typu Zamawiajacemu poprzez nakazanie wykluczenia w tym postepowaniu Konsorcjum
Hydrobudowa oraz odrzucenia Zozonej przez tego wykonawce oferty. Sformutowanie przez
Skarzacego zarzutu o takiej tresci nie ma, wiec odzwierciedlenia w $wietle obecnie
obowigzujacych przepisow.

Rozpatrujac zarart naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 P.zp. wzw. zart. 24 ust 4 iw zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 5 P.zp. poprzez bezzasadne nakazanie wykluczenia Skarzacego 1 odrzucenia
Zozonej przez Skarzacego oferty, pomimo iz spehnia on warunek udzialu w postgpowaniu
okreslony w Rozdz 10 pkt 1.2.4.5 siwz Sad stwierdzi, iz Izba oddalajac odwotania wniesione
przez Skarzacego jako bezzasadne, nie nakazala wykluczenia Skarzacego i odrzucenia jego
oferty, bowiem stanowiloby to naruszenie przepisu postepowania dotyczacego rozpatrywania
odwolania, okreslonego w art. 191 ust 2 P.zp.. Jedynie uwzgledniajac odwolanie Izba moze
nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajacego lub nakazac uniewaznienie
czynnosci zamawiajacego. Podkreslic nalezy rowniez, ze w takim przypadku Izba nie moze
jednak wskaza¢ Zamawiajacenu , zenia” wykonawcy, a jedynie powtorzenie
czynnosci. Wobec powyzszego zarzut ten nalezato uznac za bezzasadny.

Majac na uwadze powyzsze Sad Okregowy oddalit skarge na zasadzie art. 198 ust.2
ustawy Pzp w zwigzku z art.385 k.p.c. Rozstrzygniecie w przedmiocie koszdéw postepowania
oparto na podstawie przepisu art.98 k.p.c. w zwigzku z art. 108 k.p.c. w zwigzku z art. 194
ust.2 ustawy Pzp oraz na podstawie §10 ust.l pkt.4 rozporzadzenia Ministra sprawiedliwosci
z dnia 28.09.2002r. w sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenie przez
Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radcg prawnego ustanowionego z
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