Sygn. akt KIO 72/15

WYROK
z dnia 27 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2015 r. przez
wykonawce L. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. S. Zakiad
Remontowo-Budowlany ,,RENOMAX”, ul. Orfowska 3/7, 03-571 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Onkologii - Instytut im.
Marii Sktodowskiej-Curie, ul. W.K. Roentgena 5, 02-781 Warszawa

przy udziale wykonawcy A. Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ZAB-
BUD A. Z., ul. Nowosielecka 14A/3, 00-466 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza wykonawce L. S. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg L. S. Zakiad Remontowo-Budowlany ,,RENOMAX”, ul.
Ortowska 3/7, 03-571 Warszawa, i zalicza w poczet kosztdw postepowania

odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy)

uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien



publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z pdzn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccovveirnrnrnranens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centrum Onkologii - Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie z siedzibg
w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Remont przystosowawczy
pomieszczen Budynku Socjalnego z aulg dla potrzeb utworzenia Centrum Szkoleniowego
Lekarzy”, Pn-142/14/EK.

Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej ,ustawg Pzp”,
L2ustawg” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien

Publicznych z 26.09.2014 r., pozycja 320684.

Wykonawca L. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg L. S. Zakfad
Remontowo-Budowlany ,RENOMAX” z siedzibg w Warszawie - odwotujgcy w
postepowaniu odwotawczym - wniost odwotanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci, do ktérych
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp.

Podstawe wniesienia odwotania stanowi naruszenie przez zamawiajgcego
nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 przez przeprowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji oraz zasade rownego traktowania wykonawcéw,
polegajgce na zaniechaniu uniewaznienia czynnosci z dnia 02.12.2014 r. wezwania do
uzupetnienia oferty odwotujgcego, tj. dokumentéw i os$wiadczen potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej przez zamawiajacego
wiedzy i doswiadczenia, w sytuacji, gdy czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na
wezwaniu do uzupetnienia nalezy uzna¢ za niezgodng z przepisami ustawy Pzp i nie
moze wywota¢ zamierzonych skutkédw prawnych, poniewaz zostata dokonana po
formalnym zakonczeniu postepowania w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp, tj. po
przekazaniu wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej;

2) art. 26 ust. 3 przez zaniechanie wezwania wykonawcy L. S. Zaktad Remontowo-
Budowlany ,RENOMAX” do uzupetnienia oferty w zakresie dokumentéw
i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

wymaganej przez zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia;



3) art. 24 ust. 2 pkt 4 przez bezpodstawne wykluczenie wykonawcy L. S. Zaktad
Remontowo-Budowlany ,RENOMAX”, w sytuacji, gdy zamawiajgcy zobowigzany byt do
wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

4) art. 24 ust. 4 przez uznanie oferty wykonawcy L. S. Zaktad Remontowo-Budowlany
,RENOMAX” za odrzucona.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie w catosci odwotania;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ZAB-BUD
A. Z. z siedzibg w Warszawie, jako oferty najkorzystniejszej;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 02.12.2014 r. wezwania do
uzupetnienia oferty wykonawcy L. S. Zaktad Remontowo-Budowlany ,RENOMAX” w
zakresie dokumentoéw i oswiadczen w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada
wymagana przez zamawiajgcego wiedze i doswiadczenie;

4) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci dokonania badania i oceny ofert;

5) nakazanie zamawiajgcemu wezwania do uzupetnienia oferty wykonawcy L. S. Zaktad
Remontowo-Budowlany ,RENOMAX” w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie
dokumentow i oswiadczen w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada wymagang przez
zamawiajgcego wiedze i doswiadczenie;

6) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
sposréd ofert waznych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze spetnit przestanki formalne zwigzane z wniesieniem
odwotania - termin wniesienia odwotania, przekazanie kopii odwotania zamawiajgcemu
i uiszczenie wpisu od odwotania.

Uzasadnienie odwotania.

W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wymienionych przepiséw, powodujgcego
wykluczenie odwotujgcego i uznanie jego oferty za odrzucong, w sytuacji, gdy w przypadku
wezwania do uzupetnienia dokumentéw i ich prawidtowej oceny oferta odwotujgcego
zostataby uznana za prawidtowg i otrzymataby najwiekszg liczbe punktéw sposrod
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Odwotujacy doznat uszczerbku w postaci utraty
mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego. Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
zamdwienia, co uzasadnia wniesienie srodka ochrony prawne;.

W dniu 08.01.2015 r. odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego pismo informujgce na
podstawie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp o wyborze oferty wykonawcy ZAB-BUD A. Z., jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Jednoczesnie zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego
wskazujgc nastepujgce uzasadnienie prawne i faktyczne:

,Uzasadnienie prawne: art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp - zamawiajgcy z postepowania
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0 udzielenie zamdwienia wyklucza wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu.

Uzasadnienie faktyczne: W rozdz. IX pkt 3 lit. b siwz, zamawiajgcy postawit warunek

udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia: 'w celu potwierdzenia
spetnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy zamawiajgcy wymaga wykazania
prawidfowej realizacji zaprojektowania i wykonania dwoch robdt budowlanych w czynnych
obiektach uzytecznosci publicznej, w tym jedna na kwote minimum 2.000.000,00 zt brutto,
a druga na min. 2.500.000,00 zt brutto”.
Ponadto, na pytanie zwigzane z powyzszym warunkiem zadane do siwz: "czy oferent moze
wykazac sie min. 2 niezaleznymi projektami dla obiektow uzyteczno$ci publicznej i 2
niezaleznymi od tych projektow, realizaciami wykonania robdét budowlanych (...)’,
zamawiajgcy udzielit w dniu 09.10.2014 r. odpowiedzi, z ktdrej jednoznacznie wynika, ze nie
dopuszcza proponowanego w pytaniu sposobu spetnienia tego warunku udziatu
w postepowaniu.

Wykonawca "RENOMAX’, ztozyt wraz z oferta dwa wykazy, z ktdrych wynika, ze
wykonat dwie inwestycje budowlane oraz dwie inne nie zwigzane z wykazanymi inwestycjami
budowlanymi, ustugi w zakresie projektowania.

W dniu 02.12.2014 r. zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
wykonawce L. S. Zaktad Remontowo-Budowlany "RENOMAX” do uzupetnienia dokumentow
i oSwiadczen w  zakresie = wymaganym  przedmiotowym  warunkiem  udziatu
w postepowaniu tj. dwoch inwestycji o warto$ciach jak w postawionym warunku wykonanych
w systemie “zaprojektuj i wybuduj.”

W dniu 05.12.2014 r. Wykonawca "RENOMAX” przedfozyt dokumenty i oswiadczenia,
ktore w dalszym ciggu nie potwierdzaty spetnienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu. Ponadto w pismie z dnia 05.12.2014 r. wykonawca "RENOMAX” sam
przyznat, ze dokumenty uzupetnia z ostrozno$ci prawnej w obawie przed utratg wadium.

W dniu 16 grudnia 2014 r. zamawiajgcy, w trybie art. 26 ust. 4 uPzp, w zwigzku ze
ztozonym w dniu 05.12.2014 r. Wykazem wykonanych zamowien (zat. nr 7 do siwz), wezwat
wykonawce "RENOMAX” do udzielenie wyjasnien: , - czy inwestycje wskazane w pozycjach
1i 2 "Wykazu wykonanych zamdwien” zostaty wykonane w systemie “zaprojektuj i wykonaj”?

W dniu 19.12.2014 r. "RENOMAX” wyjadnit, ze: "w mojej opinii wskazane w wykazie
zailgczonym do oferty roboty budowlane spetniajg warunek udziatu w postepowaniu
w zaKresie wymaganej przez zamawiajgcego wiedzy i do$wiadczenia” - tym samym
wykonawca uchylit sie od udzielenia odpowiedzi na zadane pytanie.

Dodatkowo w dniu 19 grudnia 2014 r. "/RENOMAX’, zatgczyt nowe dokumenty wraz
z o$wiadczeniami podmiotdw trzecich, ztozonymi w trybie art. 26 ust 2b.



W wyniku dokonania analizy wszystkich ztozonych dokumentdw i wyjasnien, zamawiajgcy
uznat, ze w wyznaczonym do uzupetnienia dokumentow i o$wiadczen terminie tj. w dniu
05.12.2014 r. Wykonawca L. S. Zaktad Remontowo-Budowlany "RENOMAX”, ztozyt
dokumenty i o$wiadczenia, ktore nie potwierdzajg spetnienia wymaganego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Dokumenty i odwiadczenia podmiotu trzeciego ztozone w dniu 19 grudnia 2014 r., nie
mogg by¢ brane pod uwage - jako ztozone po uplywie wyznaczonego na 05.12.2014 r.
terminu uzupetnienia dokumentow.

Ponadto, zamawiajgcy informuje, ze nie zgadza sie z opinig, iz wezwanie do
uzupetnienia dokumentow i oswiadczen z dnia 2 grudnia br. - byto niezgodne z przepisami
i powinno Zzosta¢ poprzedzone uniewaznieniem postepowania. Dniem zakornczenia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego jest dzien, w ktorym wybdr
najkorzystniejszej oferty staje sie prawomocny. Zamawiajgcy zatem nie miat obowigzKu
uniewaznia¢ poprzedniej nieprawomocnej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej do
czasu rozstrzygniecia przez KIO odwotania wniesionego w dniu 26 listopada 2014 r.”

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
przez niewfasciwe ich zastosowanie oraz zaniechanie ich zastosowania. W zwigzku z tym
odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.

|. Zamawiajacy pismem z dnia 02.12.2014 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
oferty w zakresie dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Powyzsze wezwanie
zostato dokonane po formalnym zakonczeniu postepowania, ktére nastgpito w dniu
21.11.2014 r. Zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp przez postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego rozumie sie postepowanie wszczynane w drodze publicznego
ogftoszenia o zamowieniu lub przestania zaproszenia do skiadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamdwienia
z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Z powyzszego przepisu wynika, ze postepowanie w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego konczy sie z chwilg dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Postepowanie
w sprawie udzielenia zamowienia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, w toku
ktérego zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonywania szeregu czynnosci wynikajgcych
z przeprowadzonego badania ofert. Takg czynnoscig jest rowniez obowigzek ustawowy
wezwania do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie mozna jednak

zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze dokonanie wezwania do uzupetnienia oferty skierowane do



wykonawcy po zakonczeniu postepowania nie stanowi naruszenia przepiséw ustawy Pzp.
Dokonanie czynnosci w postepowaniu po jego formalnym zakonczeniu mozliwe jest jedynie
w przypadku uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Pomimo, ze
czynno$¢ uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty nie zostata uregulowana w ustawie
Pzp, jednakze tak jak kazda czynno$¢ w postepowaniu powinna zosta¢ podjeta zgodnie
z zasadami jego prowadzenia, a zwlaszcza z zasadami rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji, wynikajgcymi z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tymi zasadami
zamawiajgcy powinien  zawiadomi¢  wszystkich  wykonawcoéw  biorgcych  udziat
w postepowaniu o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Ponadto
zwrécit uwage, ze ze sformalizowanego charakteru postepowania w sprawie zaméwienia
publicznego wynika, iz czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu
postepowania nie mozna domniemywac¢ na podstawie innych czynnosci, w tym przypadku
czynnosci wezwania do uzupetnienia oferty. Istotne znaczenie ma rowniez systematyka
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg czynno$é wezwania do uzupetnienia oferty zostata uregulowana
w Dziale Il Postepowanie o udzielenie zamowienia. Tym samym czynnos$¢ ta moze byc¢
dokonana jedynie w postepowaniu o udzielenia zamdwienia, a nie poza nim.

[I. Odwotujacy nie zgodzit sie z zamawiajgcym, ze dniem zakonhczenia postepowania
jest dzien, w ktéorym wybo6r najkorzystniejszej oferty staje sie prawomocny. Powyzsze
stwierdzenie $wiadczy o btednej wyktadni art. 2 ust. 7a ustawy Pzp. Z tego przepisu wynika,
ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzi sie w celu dokonania
wyboru oferty wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego, a zatem postepowanie konczy sie wraz z wyborem oferty najkorzystniejsze;.
W konsekwencji zastosowania btednej wyktadni zamawiajgcy uznat, ze nie miat obowigzku
uniewaznia¢ decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej do czasu rozstrzygniecia przez KIO
poprzedniego odwotania, wniesionego w dniu 26 listopada 2014 r. Przyjecie interpretacji
zaproponowanej przez zamawiajacego prowadzitoby do sytuacji, w ktérej dla wiekszosci
wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, postepowanie w sprawie udzielenia przedmiotowego
zamdwienia zostatoby formalnie zakonczone, natomiast dla ,Renomax” Zaktad Remontowo-
Budowlany postepowanie to jeszcze by trwato. W tym stanie rzeczy czynnosci podjete przez
zamawiajgcego stanowig naruszenie wspomnianej zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. O tym fakcie odwotujgcy informowat zamawiajgcego
pismem z dnia 04.12.2014 r. W wykonaniu nieprawidtowego wezwania zamawiajacego,
majgc jedynie na wzgledzie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i realng mozliwos¢ zatrzymania
wadium przez zamawiajgcego, odwotujgcy ztozyt wykaz zawierajgcy roboty budowlane
wskazane w ofercie oraz jedng wczesniej nie wskazang dodatkowg robote budowlang.
Odwotujgcy zgodzit sie z tezg, potwierdzong w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2008 r. Krajowej



lzby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1974/12), ze uniewaznienie wadliwej czynnosci podijetej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym wadliwy wybor
najkorzystniejszej oferty - moze by¢ zweryfikowany przez zamawiajgcego w kazdym czasie,
az do =zawarcia umowy. Jednakze uniewaznienie wadliwej czynnosci podjetej
w postepowaniu nie moze zosta¢ dokonane poza postepowaniem. Konieczne jest dokonanie
spowrotu do postepowania” poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty. W realiach przedmiotowej sprawy prawidtowe wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
mogtoby nastgpi¢ dopiero po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
dokonanym w dniu 15 grudnia 2014 r.

[ll. Zamawiajgcy na skutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 grudnia
2014 r. (sygn. akt KIO 2484/14) uchylit czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty
i pismem z dnia 16.12.2014 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. W wyniku analizy otrzymanych wyjasnien oraz dodatkowych dokumentéw
i oswiadczen podmiotéw trzecich ztozonych w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zamawiajgcy
uznat, ze odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. W konsekwencji zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego
z postepowania. Wykluczenie wykonawcy z pominieciem wezwania do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w Swietle utrwalonego orzecznictwa Krajowej
lzby Odwotawczej stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp i powinno skutkowac
uniewaznieniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie
miat prawnych mozliwosci wniesienia odwotania na bezprawng czynnos¢ wezwania do
uzupetnia dokumentéw i oswiadczen dokonang po formalnym zakonczeniu postepowania,
z uwagi na tre$¢ art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujacy pismem z dnia 04.12.2014 r.,
dziatajgc na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp poinformowat zamawiajgcego o niezgodne;j
Z przepisami czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen.

IV. W Swietle przedstawionych w pkt | - IV odwotania argumentéw odwotujgcy
stwierdzit, ze wyboér oferty wykonawcy ZAB-BUD ztozonej w zamdwieniu, przy jednoczesnym
zastosowaniu przepisu art. 24 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 4 ustawy Pzp wobec odwotujgcego
i zwigzanym z tym nie wybraniem oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, narusza
przepis art. 91 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Majac na uwadze przedstawiong argumentacje, odwotujgcy stwierdzit, ze wniesione
odwotanie jest uzasadnione oraz konieczne i wnidst o jego uwzglednienie w catosci zgodnie

z art. 192 ust. 2 ustawy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniesionej w dniu 22 stycznia 2015 r.,



uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Wykonawca A. Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
ZAB-BUD A. Z. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wniost w dniu 23 stycznia 2015 r. sprzeciw wobec

czynnosci zamawiajacego - uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — A. Z
prowadzacy dziatalnosé gospodarczag pod firmag ZAB-BUD A. Z.
z siedzibg w Warszawie, ze wykonawca ten stat sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego, wobec spetnienia ustawowych przestanek skutecznego zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 i 3 Pzp). W dalszej czesci
uzasadnienia wykonawca zwany jest ,przystepujgcym”.

Izba rozpoznata odwotanie na skutek sprzeciwu wniesionego przez przystepujgcego
wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 4 Pzp).

Odwotujgcy spetnia przestanki uprawniajgce go do wniesienia odwotania, zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp.

Po rozpoznaniu odwotania na rozprawie w granicach przedstawionych w nim
zarzutéw (art. 192 ust. 7 Pzp), Izba oddalita odwotanie, uznajac, ze odwotujgcy nie wykazat
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, ktdére miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co zgodnie

z trescig art. 192 ust. 2 Pzp, jest nieodzowng przestankg uwzglednienia odwotania.

Odwotanie zostato wniesione w zwigzku 2z wykluczeniem odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
ze skutkiem uznania oferty za odrzucong - ust. 4 tego artykutu - z powodu nie wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy
i doswiadczenia - opisanych w zakresie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
w rozdziale IX pkt 3 lit. b SIWZ: (w celu potwierdzenia spetnienia warunku wiedzy

i doswiadczenia wykonawcy, zamawiajgcy wymaga wykazania prawidfowej realizacji



zaprojektowania i wykonania dwdch robdt budowlanych w czynnych obiektach uzyteczno$ci

publicznej, w tym jedna na kwote minimum 2.000.000,00 zt brutto, a druga na min.
2.500.000,00 zt brutto).

Potwierdzenie wskazanego wymagania - na pytanie dotyczgce tresci SIWZ: czy
oferent moze wykaza¢ sie min. 2 niezaleznymi projektami dla obiektow uzytecznosci
publicznej i 2 niezaleznymi od tych projektow, realizacjami wykonania robdt budowlanych
(...) - zamawiajacy przedstawit w odpowiedzi z 09.10.2014 r., z ktdrej jednoznacznie wynika,

Ze zamawiajacy nie dopuszcza proponowanego w pytaniu sposobu spetnienia teqo warunku

udziatu w postepowaniu.

Z tresci odwotania wynika, ze w istocie odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego
z 02.12.2014 r., tj. wezwania odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
oSwiadczen lub  dokumentéw  wykazujgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu, dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia, jako wezwania
dokonanego po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W ocenie
odwotujgcego, wybor oferty najkorzystniejszej w dniu 21.11.2014 r. byt - zgodnie z art. 2 pkt
7a Pzp - zakonczeniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
przez zamawiajgcego.

Drugim uzasadnianym zarzutem odwotania byto zaniechanie ponownego wezwania
odwotujgcego na tej samej podstawie - art. 26 ust. 3 Pzp - do zlozenia oswiadczen lub
dokumentéw w takim samym celu i w takim samym zakresie, w toku czynnosci podjetych na
skutek wyroku Izby z dnia 10 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2484/14.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien, dokonane przez zamawiajgcego w dniu 16 grudnia
2014 r., na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp oraz ocena ztozonych przez odwotujgcego
wyjasnien, a takze ztozonych nowych oswiadczen i dokumentéw uzyskanych na podstawie
art. 26 ust. 2b Pzp, skutkujgce wykluczeniem z postepowania - w ocenie odwotujgcego -

stanowi o naruszeniu art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnego uzasadnienia zarzutu dotyczgcego czynnosci
zamawiajgcego bedacych nastepstwem nie wykazania przez odwotujgcego spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.
prawidtowej realizacji zaprojektowania i wykonania dwodch robdét budowlanych w czynnych
obiektach uzytecznosci publicznej, w tym jedna na kwote minimum 2.000.000,00 zt brutto,
a druga na min. 2.500.000,00 zt brutto.

Spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu nie zostato wykazane w ofercie,
réwniez na wezwania zamawiajacego z 02.12.2014 r. i z 16.12.2014 r., na podstawie art. 26
ust. 314 Pzp.
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Fakt nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jw. w terminach
wyznaczonych przez zamawiajgcego nie byt sporny, przyznanie wynika z tresci odwotania

i wyjasnien ztozonych na rozprawie.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, co do daty zakonczenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia prowadzonego przez zamawiajgcego - w dniu 21.11.2014 r.

Przepis art. 2 pkt 7a Pzp stanowi tzw. stowniczek poje¢ ustawowych, ktérego celem
jest przedstawienie zdefiniowania poje¢ stosowanych w ustawie.

Zgodnie z trescig przepisu - art. 2. llekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) 7a -
postepowaniu o udzielenie zamdwienia - nalezy przez to rozumie¢ postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogftoszenia o zamdwieniu lub przestania zaproszenia do
Sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub -
w przypadku trybu zamdwienia z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Z przepisu wynika definicja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w kontekscie celu prowadzonego postepowania, ktérym finalnie jest wybdr oferty
wykonawcy, z ktdérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego.
Zakonczeniem postepowania jest wiec taki wybor oferty, ktérego skutkiem jest zawarcie
umowy.

Nie ma watpliwosci, ze w sytuacji wyboru oferty przystepujgcego z jednoczesnym
odrzuceniem oferty odwotujgcego (21.11.2014 r.) i nastepnie wniesienia odwofania od
czynnosci odrzucenia oferty (26.11.2014 r.) - nie mozna bylo zawrze¢ umowy
na wykonanie zaméwienia z wykonawcg po dacie wyboru jego oferty w dniu 21.11.2014 r.

Zatem, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie zostato zakonczone

w dniu 21.11.2014 r., nie byto réwniez postepowaniem zakonczonym w dniu 02.12.2014 r.

Odrzucenie oferty odwotujgcego (21.11.2014 r.) zostato spowodowane uznaniem
przez zamawiajacego niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie harmonogramu
(art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) oraz razgco niskiej ceny oferty w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp).

W wyroku z dnia 10 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2484/14, Izba uznata, ze
brak okreslenia w harmonogramie terminéw realizacji etapéw prac nie mogt stanowic¢
podstawy odrzucenia oferty. Ewentualno$¢ nie uwzglednienia w wycenie prac wszystkich
dyspozyciji, ktére zawiera program funkcjonalno-uzytkowy i zanizenie wartosci kilku pozyciji
wyceny, nie decyduje rowniez o odrzuceniu oferty z powodu razaco niskiej ceny. Ewentualny
btad w obliczeniu ceny, stanowi odrebng przestanke odrzucenia oferty.
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Postepowanie odwotawcze zakonczone wyrokiem lzby dotyczyto wytacznie zakresu
przedmiotowego oferty odwotujgcego. Nie byto przedmiotem rozpoznania i oceny Izby
wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy powtarzajgc badanie i ocene oferty odwotujgcego na skutek wyroku
Izby, zobowigzany byt do czynnosci wytacznie wynikajacej z tresci wyroku.

Pismem z dnia 16.12.2014 r. wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia (wypetnienia) zatgczonego do oferty ,Harmonogramu realizacji inwestycji’,
ktérego tres¢, obok ceny oferty, stanowita podstawe uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty.

Dokonujgc czynnosci nienakazanej w wyroku - zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, do zlozenia wyjasnien: czy inwestycje wskazane
w pozycjach 1 i 2 ,Wykazu wykonanych zamdwien” zostaly wykonane w systemie
LZaprojektuj i wykonaj”?. Wezwanie dotyczyto oswiadczen i dokumentéw, z ktérych nie
wynikato wykazanie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ztozonych w dniu
05.12.2014 r., na wezwanie zamawiajgcego z dnia 02.12.2014 r., na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp.

Udzielajgc wyjasnien o tresci: w mojej opinii wskazane w wykazie zatgczonym do
oferty roboty budowlane spetniajg warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej
przez Zamawiajgcego wiedzy i doS$wiadczenia (19.12.2014 r.), odwotujgcy nie udzielit

wyjasnien z zakresie zgdanym w wezwaniu.

Badanie i ocena oferty odwotujgcego, na podstawie oswiadczen i dokumentéw oraz
wyjasnien ztozonych na wezwania zamawiajagcego w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 i 4
Pzp (oferta, uzupetnienie z 05.12.2014 r., brak wyjasnien w pismie z 19.12.2014 r.
w zgdanym zakresie), zostaty zakonczone wykluczeniem odwotujgcego z postepowania
(08.01.2015 r.). Samodzielne uzupetnienie oswiadczen i dokumentéow z wykorzystaniem
zasobdéw innych podmiotéw na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp, nie stanowito przedmiotu
oceny zamawiajgcego (ztozenie po uptywie terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego na

podstawie art. 26 ust. 3 Pzp).

Izba uznata, ze wezwanie z 02.12.2014 r. nie byto czynno$ciag zamawiajgcego
podjetg po zakonczonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w rozumieniu przepisu art.
2 pkt 7a Pzp. Zamawiajacy uzyskujac informacje o niewtasciwej ocenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, dokonanej w toku czynnosci poprzedzajgcych wybér oferty
najkorzystniejszej (21.11.2014 r.), podjat stosowne czynnos$ci akceptowane w orzecznictwie
Izby. W jednym z wyrokdw - z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2424/12, Izba orzekta:
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Zamawiajgcy, zobowigzany do prowadzenia postepowania wedfug ustawowych zasad,
z obowigzkiem wybrania oferty obiektywnie uznanej w $wietle wymagan i kryteriow ceny
ofert opisanych w SIWZ za najkorzystniejszg, jest uprawniony i zobowigzany do powtorzenia
czynnosci podlegajgcych weryfikacji, rowniez z witasnej inicjatywy, az do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego (przyktadowe wyroki Izby: KIO 692/12 z 24 kwietnia 2012
r., KIO 2535/11 z 8 grudnia 2011 r., KIO 2685/10 i 2686/10 z 28 grudnia 2010 r.).

Izba podziela stanowisko, ze czynnosci w postepowaniu powinny by¢ podejmowane
w okreslonej kolejnosci, jednakze wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia w celu eliminacji btednej oceny podmiotowe;j
wykonawcy - nie narusza wskazanego przepisu w sposOb skutkujgcy uwzglednieniem
odwotania.

Na wezwanie z 02.12.2014 r. odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia w postaci prawidfowej
realizacji zaprojektowania i wykonania dwdch robot budowlanych w czynnych obiektach
uzyteczno$ci publicznej, w tym jedna na kwote minimum 2.000.000,00 zt brutto, a druga na
min. 2.500.000,00 =zt brutto. (projekty dla obiektow uzyteczno$ci publicznej wraz
z wykonaniem robdt budowlanych) - 05.12.2014 r.

Odwotujgcy nie potwierdzit tez spetniania opisanych warunkéw udzielajac
wymijajgcych wyjasnien (19.12.2014 r.).

Ze wzgledu na jednokrotnos¢ wezwan na podstawie przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 Pzp
w tym samym zakresie, zamawiajgcy wyczerpat mozliwosci prawne Zzgdania od
odwotujgcego wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, dotyczgcych posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Samodzielne uzupetnianie oswiadczen i dokumentéw w dniu 19.12.2014 r., po
uptywie terminu wyznaczonego dla tej czynnosci przez zamawiajacego - nie moze stanowic
podstawy przywrocenia terminu do dalszego powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty.
Nowe oswiadczenia i dokumenty ztozone przez odwotujgcego wskazujg date ich wystawienia
19.10.2014 r. Mozna wiec wnioskowac, ze mogty by¢ juz w dyspozycji odwotujgcego
w okresie wiasciwym dla ztozenia oferty i dla uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw

na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Nakazanie uniewaznienia oraz wykonania zgdanych w odwotaniu czynnosci, na

skutek uwzglednienia zarzutdow przedstawionych w odwotaniu, stanowitoby naruszenie
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zasady jednokrotnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia tego samego rodzaju
oswiadczen i dokumentdéw na potwierdzenie tych samych wymagan (art. 26 ust. 3 Pzp) oraz
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
Pzp).

Izba uznajac, ze nie zostato wykazane naruszenie przepiséw ustawy wskazanych
w odwotaniu skutkujgce jego uwzglednieniem, oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust.
1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......cccvvuvunenen
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