Sygn. akt: KIO 579/16

WYROK

z dnia 28 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Ewa Kisiel
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 kwietnia 2016 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2016r. przez
wykonawce Elektro-Cal spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Zajaczkowie 28A w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Wejherowo-
Wejherowski Zarzad Nieruchomosci Komunalnych z siedzibg w Wejherowie, ul. Jana
lll Sobieskiego 251

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia K.B. i
P.B. prowadzacych dziatalno$s¢ gospodarcza w formie spétki cywilnej pod firma Solar
z siedzibg w Wejherowie, ul. Geodetéow 8 zgtaszajgcych swéj udziat w sprawie sygn. akt
KIO 579/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Elektro-Cal spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zajgczkowie 28A i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Elektro-
Cal spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zajaczkowie 28A
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy Elektro-Cal spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Zajgczkowie 28A na rzecz zamawiajgcego Miasto Wejherowo- Wejherowski
Zarzad Nieruchomosci Komunalnych z siedzibg w Wejherowie, ul. Jana lll Sobieskiego
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251 kwote 4 167 zt 20 gr (stownie: cztery tysigce sto szescédziesigt siedem ztotych
dwadziescia groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zastepstwa prawnego i kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: ....cccvvvieervinnenn



Sygn. akt KIO 579/16

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
zmiany systemu ogrzewania w 14 budynkach mieszkalnych bedacych wtasnoscia Gminy
Miasta Wejherowa zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 25 wrzesnia 2015r. za numerem 251692-2015. Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 13 kwietnia 2016r., jednocze$nie
zamawiajgcy poinformowat, ze wykonawca ELEKTRO-CAL spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zajgczkowie 28A (dalej odwotujgcy) zostat wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 — dalej ustawy), a jego oferta
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy
nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg i nie wnidést wadium na przedtuzony okres zwigzania
ofertg oraz nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania
wiedzy i doswiadczenia.
W zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 30 listopada 2015 r. sygn. akt 2529/15 odwotujgcy wyrazit
zgode na przediuzenie okresu zwigzania ofertg do dnia 22 stycznia 2016 r. oraz wnidst
wadium na ten okres. Ponownie w dniu 19 stycznia 2016 r. zamawiajgcy dziatajac na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy, wystgpit do odwotujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg na okres 20 dni tj. 11 lutego 2016 r. Na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy zamawiajacy
moze tylko raz wystosowa¢ wniosek do wykonawcdéw o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg. Od dnia 12 lutego 2016 r. odwotujgcy nie ztozyt wniosku o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg oraz nie wnidst wadium.
Warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt. 2
ustawy) zostat okreslony w rozdziale IX siwz nastepujgco:
Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli wykonawca zrealizowat w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej trzy zamowienia polegajgce na zmianie
systemu ogrzewania w budynkach mieszkalnych bedacych w eksploatacji o wartosci nie
mniejszej niz 100 000,00 zt brutto kazda. Zamawiajagcy wymaga, aby jedno z zamowien, o
ktérych mowa powyzej, zrealizowane zostato w budynku mieszkalnym objetym nadzorem
konserwatorskim.
Odwotujgcy na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku zatgczyt nastepujace
dokumenty:
a) referencje wystawione przez Przedsiebiorstwo budowlane A.J., ul. Stoczniowcéw 34, 83-
110 Tczew na ,Wykonanie instalacji c.0., c.w.u. oraz kottowni gazowej kondensacyjnej w



budynku mieszkalnym wielorodzinnym w Sopocie przy ul. Winieckiego 16A, objetego
nadzorem konserwatorskim”,

b) poswiadczenie wystawione przez Szkote Podstawowg Zgromadzenia Sibstr
Zmartwychwstania Panskiego im. Bt. Alicji Kotowskiej, ul. Klasztorna 9, 84-200 Wejherowo
na ,Modernizacje systemu ogrzewania budynku mieszkalnego Zgromadzenia Siostr
Zmartwychwstania Panskiego w Wejherowie”,

c) referencje wystawione przez Dom Pomocy Spotecznej Gdansk — Orunia, ul. Starogardzka
20, 80 — 058 Gdansk na ,Wymiane kotta gazowego oraz modernizacja centralnego
ogrzewania w budynku Domu Pomocy Spotecznej Gdansk — Orunia ul. Starogardzka 20”.
Referencje przedstawione w pkt. a nie budzity watpliwosci zamawiajgcego i w opinii Komisji
przetargowej potwierdzity spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Referencje przedstawione w pkt. b wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego. Watpliwosci
dotyczyty zakresu prac (zmiany systemu ogrzewania) oraz miejsca ich wykonania. W wyniku
badania referencji, komisja przetargowa ustalita (na podstawie wiedzy wtasnej oraz
wyjasnien od wystawiajgcego referencje i wykonawcy), ze prace byly wykonywane w czesci
mieszkalnej budynku. Modernizacja polegata na wymianie starych rur na nowe miedziane
oraz starych grzejnikéw na nowe ptytowe. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie uznat
powyzszych referencji za potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Referencje przedstawione w pkt. ¢ wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego. Watpliwosci
dotyczyty zakresu prac (zmiany systemu ogrzewania). W wyniku badania referencji, komisja
przetargowa ustalita (na podstawie wyjasnien od wystawiajgcego referencje), ze zakres prac
obejmowat wymiane wyeksploatowanego kotta gazowego na nowy wraz z dostosowaniem
istniejgcej instalacji c.0. na potrzeby nowego kotta, wykonanie wktadu kominowego oraz
wykonanie instalacji elekirycznej z nowg szafg elekiryczng. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy nie uznat powyzszych referencji za potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia.

W toku dalszego badania ofert, zamawiajgcy postanowit wezwaé odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw. Wykonawca uzupetnit wykaz o nastepujgce zaméwienia:

a) referencje wystawione przez Spétdzielnie Mieszkaniowg Lokatorsko-Wtasnosciowa
w~Jutrzenka”, ul. Paderewskiego 17E, 83-110 Tczew na ,Zmiane systemu ogrzewania w
budynkach mieszkalnych przy ul. Zielonej, Sienkiewicza oraz Sambora w Tczewie”,

b) referencje wystawione przez M.Z., ul. Jagietty 12/1, 81 - 757 Sopot na ,zmiane
ogrzewania oraz zmiane zrddta ciepta w lokalach mieszkalnych w Sopocie przy ul. Jagietty
12/1 oraz Gdyni przy ul. Netzla 4/16”.



Zakres prac przedstawionych w referencjach pkt. a obejmowat demontaz stalowej instalacji
centralnego ogrzewania wraz z grzejnikami zeliwnymi i wykonanie nowej instalacji
centralnego ogrzewania z rur miedzianych wraz z montazem grzejnikow ptytowych. Prace te
obejmowaty budynki mieszkalne na trzech ulicach miasta Tczew. W wyniku badania
referencji, komisja przetargowa (na podstawie wyjasnien wykonawcy i od wystawiajgcego
referencje) nie uznata wymiany/zamiany czesci istniejgcej instalacji c.o. jako zmiane systemu
ogrzewania w budynku. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie uznat powyzszych
referencji za potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Zakres prac przedstawionych w referencjach pkt. b obejmowat demontaz istniejgcej instalacji
c.0., demontaz piecow kaflowych, montaz instalacji c.o. oraz montaz nowych kottow
gazowych. Prace te obejmowaty dwa odrebne lokale mieszkalne w dwéch budynkach
mieszkalnych. W wyniku badania referencji, komisja przetargowa ustalita, ze:

- przedstawiony zakres prac potwierdza wykonanie zaméwienia polegajgcego na zmianie
systemu ogrzewania,

- przedstawiony zakres prac wskazuje na wykonanie zaméwienia polegajgcego na zmianie
systemu ogrzewania w pojedynczym lokalu mieszkalnym a nie — zgodnie z warunkiem, w
budynku mieszkalnym.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie uznat powyzszych referencji za potwierdzenie
spetnienia  warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia.

Podsumowujgc, odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia.

W dniu 18 kwietnia 2016r. odwotujgcy wnidst odwotanie podpisane przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem 18 kwietnia 2016r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy:

1) art. 186 ust. 2 - przez niewykonanie czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu z dnia 8 lutego 2016 r. pomimo uwzglednienia przez zamawiajgcego tego
odwotania w catosci;

2) art. 7 ust. 1 - przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w

sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow;
3) art. 7 ust. 3 - przez wybdr wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy;
4) art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 - przez wykluczenie odwotujgcego pomimo tego, ze nie

wystgpity przestanki wskazane w tych przepisach



5) art. 24 ust. 4 - przez wadliwe uznanie oferty odwotujgcego za odrzucong;

6) art. 89 ust. 1 pkt 5 - przez niestuszne odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego.
- oraz innych przepiséw wymienionych w tresci niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes we wniesieniu odwotania polega na tym, iz w przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, a w konsekwencji
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Elektro-Cal oraz
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, to oferta odwotujgcego powinna
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert opisanych w siwz i w
konsekwencji powinno mu zostac udzielone przedmiotowe zamowienie.

Whniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1) wykonania czynnosci zgodnie z Zagdaniem zawartym w uwzglednionym przez
zamawiajgcego odwotaniu z dnia 8 lutego 2016 r.;

2) uniewaznienia decyzji z dnia 13 kwietnia 2016 r. o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Soltar s.c.;

3) uniewaznienia decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania Elektro-Cal
oraz o odrzuceniu jego oferty;

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

5) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy w dniu 13 listopada 2015 r. przestat informacje o
wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Soltar s.c. Ponadto zamawiajgcy
poinformowat o wykluczeniu z postgpowania m.in. odwotujgcego, podajgc jako podstawe
prawng art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy w zwigzku z tym, ze odwotujacy nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg i nie wniést nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Od powyzszej czynnosci odwotujgcy wniést w dniu 18 listopada 2015 r. odwotanie, po
rozpatrzeniu ktérego Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajacy w sposob
nieuprawniony wykluczyt odwotujgcego z postepowania przyjmujgc, ze wykonawca nie
wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, podczas gdy zamawiajgcy w ogéle
nie zwrocit sie wnioskiem o wyrazenie takiej zgody. lIzba nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosSci
wykluczenia odwotujacego z postepowania, powtorzenie czynnosci oceny ofert z udziatem
ofert odwotujacego (wyrok z dnia 30 listopada 2015 r., sygn. akt: KIO 2529/15).

Zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2015 r. przestat do odwotujgcego pismo, w ktéorym wezwat
do wyrazenia zgody na zwigzanie ofertg na okres od 24 grudnia 2015-22 stycznia 2016 oraz
do ponownego wniesienia wadium, a nastepnie w dniu 19 stycznia 2016 r. wystgpit z
wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium do dnia 11 lutego
2016 r.



W dniu 2 Ilutego 2016 r. Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez SOLTAR s.c. Ponadto w ww. piSmie zamawiajgcy
poinformowat, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy wykluczyt z postepowania
odwotujgcego, gdyz nie wykazat on spetniania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia. Ponadto zamawiajacy dodat, ze w mysl| art.
24 ust. 4 ustawy oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

W dniu 8 lutego 2016 r. odwotujgcy wnidést odwotanie od powyzszych czynnosci
zamawiajgcego zgdajac:

1) nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 2 lutego 2016 r. o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Soltar s.c.;

2) nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu z
postepowania odwotujgcego oraz o odrzuceniu jego oferty;

3) nakazania zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

4) nakazania zamawiajgcemu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego;

5) nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium
wniesionego przez odwotujgcego.

Zamawiajacy w dniu 12 lutego 2016 r. wnidst odpowiedz na odwotanie, w ktérym oswiadczyt,
ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w ww. odwotaniu z dnia 8 lutego 2016 r. i w
zwigzku z tym wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2
ustawy .

Pomimo ww. os$wiadczenia zamawiajgcy nie wykonat czynnosci zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Jedynie w dniu 18 lutego 2016 r. przestat pismo do gwaranta
(wystawcy gwarancji wadialnej dla odwotujgcego), w ktérym wnidst o zaniechanie wyptaty
wadium.

Kolejng czynnoscig w przedmiotowym postepowaniu podjetg przez zamawiajgcego byto
przestanie do odwotujgcego w dniu 23 marca 2016 r. wezwania ,do ztozenia ostatecznego
o$wiadczenia" dotyczacego wartosci prac, ktérymi objete zostato zaméwienie na zmiane
systemu ogrzewania w budynkach mieszkalnych przy ul. Zielonej 7, Sienkiewicza 19 oraz
Sambora 10 w Tczewie z podziatem na wartosci na kazdy budynek oddzielnie.

Odwotujacy ztozyt w dniu 29.03.2016 r. odpowiedz na powyzsze wezwanie.

W dalszej kolejnosci, w dniu 13 kwietnia 2016r. zamawiajgcy przestat zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Soltar s.c. oraz o wykluczeniu z
przedmiotowego postepowania m.in. odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy .

Odwotujgcy wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego dyspozycji art. 186 ust. 2 ustawy ,

zgodnie z ktérym w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
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przedstawionych w odwotaniu I1zba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikbdw postepowania odwotawczego, ktdrzy przystagpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zamawiajgcy, zgodnie z oswiadczeniem z dnia 12 lutego 2016 r., ktére stato sie podstawg
umorzenia postepowania odwotawczego przez KIO, uwzglednit w catosci zarzuty
podniesione w odwotaniu. Zatem, zgodnie z ww. przepisem, powinien wykona¢ czynnosci
zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu. Jednakze zamawiajgcy nie uniewaznit
czynnosci podjetych w dniu 2 lutego 2016 r. oraz nie dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez odwotujgcego. Zamiast tego, bez uniewaznienia decyzji z dnia 2 lutego
2016 r. wystosowat do odwotujgcego bezpodstawne wezwanie do ztozenia ostatecznego
o$wiadczenia i w dniu 13 kwietnia 2016 r. przestat zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Soltar s.c. oraz o wykluczeniu odwotujagcego z
postepowania.

Powyzsze dziatanie zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego, jest niezgodne z art. 186 ust. 2
ustawy. Potwierdza to, zdaniem odwotujgcego, stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w
wyrokach z dnia 3 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2010/12, z dnia 11 pazdziernika 2011
r., sygn. akt: KIO 2136/11, wyrokach z dnia: 11 lipca 2011 r., sygn. akt: KIO 1417/11 oraz z
dnia 7 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO 170/12.

Odwotujgcy wniést 0 nakazanie wykonania czynno$ci zgodnie z Zzadaniami zawartymi w
odwotaniu z dnia 8 lutego 2016 r.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnidst, ze termin zwigzania oferta uptynat w dniu
10 listopada 2015 r., za co zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego w decyzji z dnia 13.11.2015
r. W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego, oczekiwanie przez zamawiajgcego
przedtuzenia terminu, ktéry uptynat jest nieuzasadnione. Tym nie mniej podkresli¢ nalezy, iz
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2015 r. oraz z dnia 19 stycznia
2016 r. r. odwotujgcy wniést wadium i przedtozyt oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg. Podejmujgc powyzsze dziatania odwotujacy zakfadat, ze zamawiajgcy
dziata w oparciu o dyspozycje art. 46 ust. 3 ustawy, bo tylko ten przepis daje mu prawo do
Zzgdania ponownego wniesienia wadium. Whniesienie wadium i przediuzenie terminu
zwigzania ofertg byly czynnosciami podjetymi przez odwotujgcego z ostroznosci oraz dla
podkreslenia jego woli co do uzyskania przedmiotowego postepowania.

Natomiast w dalszej kolejnosci, w zwigzku z ponownym wykluczeniem w dniu 2 lutego 2016

r. oraz bezpodstawnym zatrzymaniem wadium, odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére zostato w



dniu 16 lutego 2016 r. umorzone przez Krajowg lzbe Odwotawczg (postanowienie z 16
lutego 2016r., sygn. akt: KIO 159/16).

W zwigzku z uwzglednieniem odwotania w catosci odwotujgcy miat wszelkie podstawy by
oczekiwaé, ze zamawiajgcy postgpi zgodnie z rozstrzygnieciem i dokona wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej. Tymczasem po uptywie ponad miesigca czasu od umorzenia
postepowania odwotawczego zamawiajgcy w dniu 23 marca 2016 r. wezwat odwotujgcego
do ztozenia ostatecznego oswiadczenia odnosnie robo6t wskazanych na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Na powyzsze wezwanie odwotujgcy ztozyt
odpowiedz w wyznaczonym terminie. Jednakze w dniu 13 kwietnia 2016 r. zamawiajacy
postanowit wykluczy¢ odwotujacego za nieprzedtuzenie terminu zwigzania oferta od dnia 12
lutego 2016 r.

W ocenie odwotujgcego dziatanie zamawiajacego jest nielogiczne, albowiem pomimo tego,
ze jak sam twierdzi, przestanka do wykluczenia za nieprzedtuzenie terminu zwigzania oferta
zaistniata w dniu 12 lutego 2016 r. to w dniu 23 marca 2016 r. wzywat wykonawce do
ztozenia oswiadczenia w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, a zatem jeszcze w tym
czasie badat jego oferte.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, ze podana w podstawie faktycznej
przyczyna wykluczenia odwotujgcego za niewniesienie wadium jest nieuprawniona. Jedyna
podstawg do zadania wniesienia wadium na aktualnym etapie przedmiotowego
postepowania byto by ziszczenie sie przestanki, o ktérej mowa w art. 46 ust. 3 ustawy , a
taka sytuacja nie wystapita.

Jednak niezaleznie od wyzej opisanych okolicznosci odwotujgcy wskazat, ze przede
wszystkim czynnos$ci podejmowane przez zamawiajgcego stojg w wyraznej sprzecznosci z
rozstrzygnieciem zawartym w wyroku z dnia 30 listopada 2015 r., sygn. akt: KIO 2529/15, w
ktorym Izba orzekta o niestusznym wykluczeniu odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania, wskazujgc, ze terminowe uzupetnianie i wyjasnianie dokumentéw na
wezwania zamawiajgcego oraz fakt- wniesienia odwotania wobec czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, wskazujg niewatpliwie na wole wykonawcy co do uzyskania
niniejszego zamowienia (...) nalezy stwierdzi¢, ze sam fakt uptywu terminu zwigzania oferta
nie stanowit podstawy do wykluczenia z postepowania odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 2 okt 2 ustawy, bowiem nie stanowit przeszkody do badania oferty, jej wyboru i
podpisania umowy (tak Sad Okregowy w L. w wyroku z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt IX
Ga 392/13). Zaden z obowigzujgcych przepiséw ustawy nie daje podstaw do twierdzenia, ze
nie jest mozliwe rozpatrywanie, ocena i wyboér oferty, w tym podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania w przypadku, gdy uptynie termin zwigzania ofertg. Po uptywie
terminu zwigzania, oferta nadal pozostaje ofertg. Ustawa nie zawiera réwniez regulacji

umozliwiajgcych pominiecie oferty nie podlegajgcej odrzuceniu. Brak zwigzania ofertg
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oznacza jedynie brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie wykonawcy, ale nie
niweczy prawa wykonawcy do zrealizowania oferty. Nie ma réwniez przeszkod do zawarcia
umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg, co potwierdzit Trybunat Konstytucyjny w
uzasadnieniu postanowienia z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08, ktére zachowuje
swojg aktualnos¢ na gruncie obecnego stanu prawnego (podobnie wyrok Sgdu Okregowego
w W. z dnia 16 lipca 2014 r. sygn. akt XXIll Ga 924/14, postanowienie Sagdu Okregowego w
R. z dnia 16 lutego 2011 r. VI Ga 192/10).”

Odwotujgcy podnidst, iz nie zaistniata w stosunku do niego przestanka do wykluczenia, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

W zakresie drugiej z podstaw wykluczenia odwotujgcy podnidst, ze dla poswiadczenia
wystawionego przez Szkote Podstawowg Zgromadzenia Siéstr Zmartwychwstania
Panskiego im. Bt. Alicji Kotowskiej, dotyczace ,Modernizacji systemu ogrzewania budynku
mieszkalnego Zgromadzenia Siéstr Zmartwychwstania Panskiego w Wejherowie"
zamawiajgcy nie wyrazit jednoznacznego stanowiska, dlaczego powyzsze prace nie zostaty
uznane za potwierdzajgce spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie robdt - ,Zmiana systemu ogrzewania w budynkach mieszkalnych przy ul. Zielonej,
Sienkiewicza oraz Sambora w Tczewie" - zamawiajgcy podat, ze komisja przetargowa nie
uznata wymiany/ zamiany czesci istniejgcej instalacji c.o. jako zmiane systemu ogrzewania w
budynku i w zwigzku z powyzszym nie uznata ww. referencji za potwierdzajgce spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto zamawiajgcy nie uznat za potwierdzajgce spetniania warunku udzialu w
postepowaniu referencji dotyczgcych zmiany ogrzewania oraz zmiany zrddta ciepta w
lokalach mieszkalnych w Sopocie przy ul. Jagietty 12/1 oraz Gdyni ul. Necla 4/16, poniewaz
prac dotyczyty zmiany systemu ogrzewania w pojedynczym lokalu mieszkalnym, a nie w
budynku mieszkalnym.

Odwotujgcy nie zgadzajgc sie z argumentacja zamawiajgcego wskazat, ze referencja
wystawiona przez Zgromadzenie Siéstr Zmartwychwstania Panskiego w Wejherowie
,Modernizacja systemu ogrzewania budynku mieszkalnego" dotyczy tylko i wytacznie prac
realizowanych w budynku mieszkalnym. Zakres tych prac obejmowat zmiane starej instalacji
centralnego ogrzewania na nowa, z rur miedzianych wraz z wymiang grzejnikow na ptytowe.
Wartos¢ tych robot wyniosta 110 000 zi. Wykonano takze modernizacje instalacji sanitarnej
na kwote 15 000 zt. Ponadto wyjasnit, ze ww. prace byly wykonywane takze w budynku
szkoty. Natomiast ich warto$¢ nie zostata uwzgledniona w przedtozonym Wykazie.
Odwotujgcy przedtozyt uzupetniony wykaz, w ktérym wymienit nastepujace zrealizowane

zamoéwienia:
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1) Wykonanie instalacji c.p., c.w.u. oraz kottowni gazowej kondensacyjnej w budynku
mieszkalnym wielorodzinnym w Sopocie, przy ul. Winieckiego 16A, objetego nadzorem
konserwatorskim;

2) Modernizacja systemu ogrzewania budynku mieszkalnego Zgromadzenia Siostr
Zmartwychwstania Panskiego w Wejherowie, objetego nadzorem konserwatorskim;

3) Wymiana kotta gazowego oraz modernizacja centralnego ogrzewania w budynku
Domu Pomocy Spotecznej Gdansk-Orunia;

4) Zmiana ogrzewania oraz zmiana zrodta ciepta w lokalach mieszkalnych w Sopocie
oraz Gdyni;
5) Zmiana systemu ogrzewania w budynkach mieszkalnych przy ul. Zielonej,

Sienkiewicza oraz Sambora w Tczewie.

Wraz z wykazem ztozyt poswiadczenie wystawione przez M.Z., dotyczgce wykonania zmiany
ogrzewania oraz zmiany zrédfa ciepta w lokalach mieszkalnych w Sopocie, oraz referencje
wystawiong przez Spoétdzielnie Mieszkaniowg Jutrzenka, dotyczgcg wykonania robét
polegajgcych na zmianie systemu ogrzewania w budynkach mieszkalnych przy ul. Zielonej,
Sienkiewicza oraz Sambora w Tczewie. Zamawiajacy prowadzit postepowanie wyjasniajgce
dotyczace uzupetnionego wykazu. Odwotujgcy wyjasnit, ze roboty budowlane dotyczace
Zmiany systemu ogrzewania w budynkach mieszkalnych przy ul. Zielonej, Sienkiewicza oraz
Sambora w Tczewie dotyczyty zmiany systemu ogrzewania w budynkach mieszkalnych
bedacych w eksploatacji. Wartos¢ rob6t dotyczgcych zmiany systemu ogrzewania w
budynku mieszkalnym w Tczewie przy ul. Zielonej (jeden budynek) wynosi 10,8.207 zt, a ich
zakres obejmowat:

-demontaz starej instalacji centralnego ogrzewania przez usuniecie grzejnikéw zeliwnych
wraz z istniejgcg starg instalacjg z rur stalowych;

-wykonanie nowej instalacji z rur miedzianych z grzejnikami ptytowymi.

Jak zatem wynika z powyzszego wykonana instalacja posiada nowe, zmienione parametry
grzewcze, a zastosowane nowe grzejniki ptytowe sg elementem zmienionej technologii.
Jednoczesnie odwotujgcy wyjasnit, ze roboty przy pozostatych budynkach objetych
zakresem ww. zadania, tj. przy ul. Sienkiewicza i Sambora w Tczewie dotyczyly prac o
nizszej wartosci. Natomiast do potwierdzenia spetniania warunku udziatu dotyczgcego
wiedzy i dodwiadczenia wystarcza robota wykonana w budynku mieszkalnym w Tczewie
przy ul Zielonej.

Dodatkowo wskazat réwniez, iz robota (o wartosci 110.000 zt brutto) polegajagca na
Modernizacji systemu ogrzewania budynku mieszkalnego Zgromadzenia Sidstr
Zmartwychwstania Panskiego w Wejherowie, objetego nadzorem konserwatorskim (poz. 2
wykazu), ktéra dotyczyta tylko i wytgcznie prac realizowanych w budynku mieszkalnym, a

zakres prac obejmowat zmiane starej instalacji centralnego ogrzewania na nowa, z rur
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miedzianych wraz z wymiang grzejnikdw na ptytowe - takze spetnia wymagania siwz, a
zastrzezenia zamawiajgcego jakoby wykonany zakres prac nie dotyczyt zmiany systemu
ogrzewania, sg bezpodstawne.

Odwotujgcy wskazat, ze zakres prac w ramach ww. Modernizacji systemu ogrzewania
budynku mieszkalnego Zgromadzenia Siéstr Zmartwychwstania Panskiego w Wejherowie
obejmowat zmiane instalacji centralnego ogrzewania na nowg z rur miedzianych wraz z
wymiang grzejnikbw na ptytowe. Nowa instalacja posiada zmienione parametry grzewcze, a
ponadto na skutek zmiany technologii zastosowano nowe grzejniki ptytowe. W efekcie
wykonanych prac system ogrzewania w ww, budynku mieszkalnym posiada nowe parametry
i komponenty systemowe.

W ocenie odwotujgcego, roboty polegajgce na Modernizacji systemu ogrzewania budynku
mieszkalnego Zgromadzenia Siéstr Zmartwychwstania Panskiego w Wejherowie oraz roboty
polegajace na Zmianie systemu ogrzewania w budynkach mieszkalnych przy ul. Zielonej,
Sienkiewicza oraz Sambora w Tczewie - sg zgodne z warunkiem udziatu w postepowaniu, a
uwzglednione fgcznie z referencjami dotyczgcymi wykonania instalacji c.o., c.w.u. oraz
kottowni gazowej kondensacyjnej w budynku mieszkalnym wielorodzinnym w Sopocie przy
ul. Winieckiego 16A, objetego nadzorem konserwatorskim, potwierdzajg, ze odwotujgcy
spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia.

W ocenie odwotujacego zmiana systemu ogrzewania moze odbywac sie w rézny sposob, ij.
zarObwno przez zmiane zrodfa ciepta, jak i instalacji, a takze innych kluczowych elementow.
Istotne bowiem jest, ze system, rozumiany jako zesp6t urzadzen, zostanie zmieniony przez
zastgpienie jednych elementéw innymi, o r6znych parametrach itp.

Natomiast w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie sprecyzowat swoich wymagan
w sposOb na tyle szczeg6towy, aby na etapie badania ofert twierdzi¢, ze wykonawca, ktory
zrealizowat roboty polegajgce na zmianie instalacji wraz z grzejnikami (nie wymianie na te
same) nie spetnia warunku dotyczgcego zmiany systemu ogrzewania.

Zamawiajgcy konkretyzuje warunki udziatu w postepowaniu dokonujgc w ogtoszeniu o
zamdwieniu i siwz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw. Nic nie stoi na
przeszkodzie, aby w zapisach dotyczgcych warunku udziatu w postepowaniu okresli¢
jednoznacznie co zamawiajgcy rozumie przez system ogrzewania czy przez zmiane
systemu. Jednak jesli zamawiajgcy zrezygnowat z takiego dookreslenia wykonawcy mieli
prawo by przyjaé, iz zmiana systemu ogrzewania nie bedzie interpretowana na etapie oceny
spetniania warunkéw udziatu w jakis szczeg6lny sposéb. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz brak
jest definicji legalnej czy tez oficjalnych interpretacji pojecia ,system ogrzewania". W takim
razie, przy braku doprecyzowania tego w siwz, wykonawca ma prawo uznac, iz jesli
realizowat roboty, ktérych efektem byla zmiana parametréw, elementéw i urzadzen
wchodzacych w sktad systemu ogrzewania w budynkach to spetnia warunek w zakresie
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wiedzy i doswiadczenia. Na poparcie swego stanowiska odwotujgcy odwotat sie do
stanowiska Krajowej I1zby Odwotawczej przedstawionego w wyroku z dnia 21 pazdziernika
2013 r., sygn. akt KIO 2384/183.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wskazat, ze wymienione przez niego roboty
potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia, a zatem wykluczenie go na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy jest
niestuszne.

W dniu 19 kwietnia 2016r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania
przekazujgc jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 22 kwietnia 2016r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosili K.B. i P.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej pod firmg
Solar z siedzibg w Wejherowie, ul. Geodetéw 8. Wskazali, ze jako wykonawca wybrany
posiadajg interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego. Whniesli o oddalenie
odwotania. Zgtoszenie zostato podpisane przez K.B.. Kopia zgtoszenia zostata przekazana w
dniu 21 kwietnia 2016r.

Co do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy, to przystepujgcy nie zgodzit sie z tezg
odwotujgcego i stwierdzit, ze uwzglednienie przez zamawiajacego zarzutéw odwotania nie
powoduje po stronie zamawiajgcego obowigzku wyboru konkretnego wykonawcy, gdyz nie
przesadza o wyniku powtdrnie dokonanych czynnosci. Jesli zamawiajacy wykona czynnosci
zgodnie z zadaniem odwotanie, to kolejne odwotanie na tak dokonane czynnosci nie
przystuguje, natomiast, jesli wykonanie niezgodnie z zgdaniami, wéwczas wykonawcy stuzg
$rodki ochrony prawnej. Nie jest mozliwe, aby zamawiajgcy uwzglednit zadania odwotania w
spos6b niezgodny z prawem, gdyz ma sta¢ na strazy legalnosci i praworzgdnosci, nadto
sprzeciwia sie temu zasada wynikajaca z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Co wiecej zamawiajgcy w
celu dokonania zadanej czynnosci nie moze pomija¢ obligatoryjnych czynnosci te czynnosc
poprzedzajacych, jak czynnosci w trybie art. 26 ust. 3 czy 90 ust. 1 ustawy. Z protokotu
postepowania z 4 kwietnia 2016r. wynika, ze zamawiajgcy powtérzyt czynnosé badania i
oceny ofert i uznat, ze oferta odwotujgcego nie jest ofertg najkorzystniejszg. W zakresie
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przystepujacy podniost, ze obowigzek
zwigzania ofertg i wniesienie wadium stanowig podstawowg gwarancje dla zamawiajacego,
ktére pozwalajg mu na przyjecie oferty i dajg podstawe zgdania zawarcia umowy. Jesli
wykonawca odmoéwi podpisania umowy zamawiajgcy zatrzymuje wadium. W ocenie
przystepujgcego obowigzek dokonywania czynnosci umozliwiajgcych wykonawcy dalsze
pozostawanie w postepowaniu cigzy na wykonawcy, a zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg nie mozna przyjmowac w sposob dorozumiany — np. KIO w wyroku z dnia 3
lutego 2015r. sygn. akt KIO 140/15. Przystepujacy wskazat na tres¢ art. 85 ust. 4 ustawy i

podnidst, ze wybor oferty najkorzystniejszej jest mozliwy wytgcznie w terminie zwigzania

13



ofertg, taki poglad zabezpiecza zamawiajgcego przed stratami wynikajacymi z odmowy
podpisania umowy przez wykonawce ktory nie jest zwigzany oferta i nie wnidst wadium.
Odwotujgcy od dnia 12 lutego 2016r. nie jest w terminie zwigzania ofertg i nie wniést wadium,
a zatem nie jest juz zainteresowany dalszym udziatem w postepowaniu. W zakresie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przystepujgcy podnidst, ze rozstrzygajgca w sprawie
jest opinia biegtego powotanego przez zamawiajgcego, z ktérej wynika, ze przedstawione w
wykazie i referencjach prac i ich zakres nie mogg by¢ uznane za spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu. Przystepujgcy podnidst, ze odwotujagcy nie wykazat sie pracami wymaganej
wartosci, w budynkach mieszkalnych polegajgcych na zmianie systemu ogrzewania, a nie
jedynie modernizacji. Zmiana systemu ogrzewania dla przystepujgcego to zmiana zrédta
ciepta lub nosnika energii oraz urzgdzen grzewczych wraz z rozprowadzeniem sieci cieplnej i
zastgpieniem odbiornikéw cieplnych innymi, nie jest zmiang wymiana starych zuzytych
elementow instalacji na nowe. Przystepujacy podnidst, ze nawet stwierdzenie naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy nie ma wptywu na wynik postepowania, gdyz odwotujgcy nie wykazat

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt odpowiedZ na odwotanie, gdzie sformutowat wniosek o
odrzucenie odwotania. Zamawiajgcy opiera swoj wniosek na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
PZP w zw. z art. 179 ust. 1 PZP oraz w zw. z art. 2 pkt 11 PZP wskazujgc, ze odwotujgcy
obecnie, jak i w dacie wnoszenia odwofania, nie byt juz wykonawcg w niniejszym
postepowaniu, gdyz nie pozostawat zwigzany ofertg. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac,
ze zrezygnowat z uczestnictwa w przetargu, a w konsekwencji nie moze jego odwotanie

podlegac¢ merytorycznemu rozpoznaniu. Wniosek ten popart przystepujacy.

Odwotujgcy wnidst o oddalenie wniosku zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wniést w dalszej kolejnosci o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow
postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, oferty odwotujgcego, pism zamawiajgcego z dnia 13 pazdziernika 2015 r. do
Domu Pomocy Spotecznej w Gdansk —Orunia i Szkoty Podstawowej Zgromadzenia Sidstr
Zmartwychwstania Panskiego w Wejherowie wraz 2z odpowiedziami wezwania
zamawiajgcego z dnia 21 listopada 2015 r. do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentow w zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, odpowiedzi
odwotujgcego z dnia 23 listopada 2015r. wraz z nowym uzupetnionym wykazem i

poswiadczeniami, wezwania zamawiajgcego z dnia 3 listopada 2015 r. do ztozenia
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wyjasnien, odpowiedzi odwotujgcego na to wezwanie, informacji o wyniku postepowania z
dnia 13 listopada 2015 r. wyroku KIO z dnia 30 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2529/16,
wezwania zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2015 r. do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg od dnia 24 grudnia 2015r. do dnia 22 stycznia 2016 r. i wniesienia wadium na
przedtuzony okres zwigzania wraz z odpowiedzig odwotujgcego, wezwania z dnia 19
stycznia 2016 r. do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg do dnia 11 lutego 2016 r. i
wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania wraz z odpowiedzig odwotujacego,
informacji o wyniku postepowania, postanowienia KIO z dnia 16 lutego 2016 r. sygn. akt KIO
159/16, pisma zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2016 r. do gwaranta odwotujgcego,
wezwania z dnia 23 marca 2016r. do ztozenia ostatecznego oswiadczenia i odpowiedzi
odwotujgcego z dnia 29 marca 2016 r., informacji o wyniku postepowania z dnia 13 kwietnia
2016 r.

Na podstawie powyzszych dowodow lzba ustalita, ze pomiedzy stronami sporne jest czy
zamawiajgcy ma prawo wykluczyé wykonawce za brak samodzielnego oswiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, oraz czy dopuszczalny jest wybdr jako
najkorzystniejszej oferty niezabezpieczonej wadium. W zakresie tego sporu Izba ustalita, ze
zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 12 pazdziernika 2015 r. i okreslit 30
dniowy termin zwigzania ofertg, oraz zgdat wniesienia wadium na czas zwigzania ofertg.
Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie o pozostawaniu w okresie zwigzania ofertg
wymaganym przez zamawiajgcego oraz wniost wadium w wymaganej wysokosci na okres do
dnia 10 listopada 2015 r. Termin zwigzania ofert uptywat w dniu 10 listopada 2015 r. W
okresie od 12 pazdziernika do 10 listopada 2015 r. zamawiajgcy nie wystepowat do
wykonawcow z wnioskiem o wyrazenie zgodny na przediuzenie terminu zwigzania ofertg i
nie zgdat wydtuzenia okresu waznosci wadium, ani wnoszenia nowego wadium.
Zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania w dniu 13 listopada 2016 r., przy czym
wybrat wykonawce Solaris s.c., ktéry samodzielnie przedtuzyt termin zwigzania ofertg oraz
wniést wadium, natomiast odwotujgcego zamawiajgcy wykluczyt z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy za nieprzediuzenie terminu zwigzania i brak
przedtuzenia wazno$ci wadium lub wniesienia nowego wadium. W dniu 18 listopada 2016 r.
odwotujgcy wniést odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 2529/15 i z mocy art. 182 ust. 6
ustawy nastgpito zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg do dnia 30 listopada 2015 r.
(data ogtoszenia wyroku w sprawie sygn. akt KIO 2529/15). Zamawiajacy wyrok sygn. akt
KIO 2529/15 wykonat w dniu 22 grudnia 2015 r. wzywajgc odwotujgcego do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg w okresie od 24 grudnia 2015 r. do 22 stycznia 2016 r. i wniesienia
nowego wadium. Bezsporne jest, ze od dnia 11 listopada 2015r. do dnia 24 grudnia 2015 r.
odwotujgcy nie sktadat oswiadczen o pozostawaniu w zwigzaniu wiasng ofertg jak réwniez

nie wnosit w tym okresie wadium. Odwotujgcy wnidst wadium na wezwanie zamawiajgcego i
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wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania. W dniu 19 stycznia 2016 r. zamawiajacy
ponownie zwrdcit sie o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 11 lutego 2016 r. i
przedtuzenie waznosci wadium lub wniesienie nowego wadium. Odwotujgcy do tego
wezwania sie dostosowat. W dniu 2 lutego 2016 r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach
postepowania w tym o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.
Odwotujgcy w dniu 8 lutego 2016 r. wnidst odwotanie powodujgc zawieszenie biegu terminu
zwigzania ofertg do dnia 16 lutego 2016 r. — data ogtoszenia postanowienia KIO w sprawie
sygn. akt KIO 159/16. Zawieszenie wyniosto 9 dni, termin zwigzania ofertg uptywat zatem w
dniu 25 lutego 2016 r. W dniu 18 lutego 2016r. zamawiajgcy odstgpit od zatrzymania wadium
odwotujgcemu kierujgc pismo do banku gwaranta. Do dnia 25 lutego 2016 r. zamawiajacy
nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Przed uptywem tego terminu, ani zamawiajgcy
nie wzywat odwotujgcego do przediuzenia terminu zwigzania oferta, ani odwotujgcy
samodzielnie go nie przedtuzat, wadium odwotujgcego wygasto w dniu 11 lutego 2016 r. i nie
byto wniesione nowe, ani nie ulegto wydtuzeniu. W dniu 23 marca 2016 r. zamawiajacy
wezwat odwotujgcego do ztozenia ostatecznego oswiadczenia w zakresie posiadanej wiedzy
i doswiadczenia, odwotujgcy odpowiedzi w tym zakresie udzielit w dniu 29 marca 2016 r.
Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania. Izba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajgcego od
odrzucenie odwotania wskazujgc na to, iz podana podstawa prawna art. 189 ust. 2 pkt 2
ustawy w niniejszym postepowaniu nie moze by¢ wzieta pod uwage z uwagi definicje
pojecia ,wykonawca” zawartg w art. 2 pkt. 11 ustawy, kt6ry nie wigze statusu wykonawcy z
terminem zwigzania ofertg. Tym samym nie mozna wykonawcy, ktéry nie jest juz zwigzany
zlozong przez siebie oferta, uzna¢ za podmiot nieumocowany do wniesienia odwotania.
Roéwniez podnoszona przez przystepujgcego podstawa odrzucenia z art. 189 ust. 2 pkt 4
ustawy nie znajduje uzasadnienia dla odrzucenia odwotania, albowiem w Zzadnym z
wniesionych wczesniej odwotan odwotujacy nie podnosit zarzutéw zaréwno naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 2 jak i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, co wiecej zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy byto podniesiony w innych okolicznosciach faktycznych tj. dotyczyt uptywu terminu
zwigzania ofertg w dniu 11 listopada 2015 r. i konsekwencji tego faktu dla przestanki
wykluczenia wykonawcy, za$ obecne odwotanie dotyczy wykluczenia wykonawca z powodu
nie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg po 25 lutego 2016 r. Tym samym brak jest
tozsamosci okolicznosci majgcych by¢ podstawg rozstrzygniecia.
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Izba uznata natomiast, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia materialnoprawnej przestanki
dopuszczalnosci odwotania wynikajgcej z art. 179 ust. 1 ustawy. Zgodnie z tym przepisem
ustawy wykonawcy przystuguje prawo do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, jedynie
w takiej sytuacji, gdy tacznie zajda nastepujace przestanki

1. wykonawca posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
2. poniodst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat jedynie przestanke opisang w pkt. 1 tj. wykazat,
ze posiadat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu i oferta ta byta korzystniejsza pod wzgledem ceny od oferty
wybranej, tym samym, gdyby zamawiajgcy nie wykluczyt, go z postepowania, a jego oferty
nie odrzucit, odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia. W ocenie Izby jednak
odwotujgcy nie wykazat zaistnienia drugiej z ustawowych przestanek dopuszczalnosci
odwotania, tj. nie wykazat, ze ponidst lub ze moze ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. Zamawiajgcy stusznie zauwazyt, ze odwotujgcy nie
zapewnit ciggtosci terminu zwigzania ofertg stanowigcego gwarancje dla zamawiajgcego
zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne. W ocenie Izby zaréwno dziatania wykonawcy jaki i
zamawiajgcego jako podmiotow prowadzacych dziatalno$¢ na okreslonym rynku nalezy
traktowac jako dziatania profesjonalistéw i przyktada¢ do nich takaz wtasnie miare nalezytej
starannosci. Stad Izba podziela w petni poglad Izby wyrazony w wyroku z dnia 30 listopada
2015 r. sygn. akt KIO 2529/15, ze wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji
niewypetnienia przez zamawiajgcego cigzacych na nim obowigzkéw ustawowych w tym
przypadku wezwania z art. 85 ust. 2 ustawy, jednakze Izba nie uwaza, ze wykonawca jest
zwolniony z dbatosci o prawidtowe ztozenie i funkcjonowanie w postepowaniu jego wtasnej
oferty. Tym samym skoro art. 85 ust. 2 ustawy zezwala wykonawcy na mozliwosé
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, to w ocenie lzby niedopuszczalne jest
dziatanie wykonawcy, ktory nie dbajgc o ciggtos¢ zwigzania, raz reaguje na wezwania
zamawiajgcego i przedtuza termin oraz wnosi wadium, a nastepnie nie uzewnetrznia woli
pozostawania w postepowaniu po uptywie terminu wskazanego przez zamawiajgcego jako
okres zwigzania ofertg, a wrecz konsekwentnie uwaza, ze nie ma potrzeby wigzaé sie ofertg
w przedmiotowym postepowaniu. O ile bowiem lzba podziela stanowisko Trybunatu
Konstytucyjnego wyrazone w orzeczeniu z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08), iz
zawarcie umowy nie wymaga waznosci terminu zwigzania oferta (dopuszczalne jest
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta,
jesli chec jej podpisania wyraza wykonawca, ktérego oferta zostata uznana w postepowaniu
za najkorzystniejszg), o tyle Izba wyraza poglad, ze niedopuszczalne jest dokonywanie
wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert, wsrdd ktérych znajdujag sie oferty pozostajgce
w terminie zwigzania ofertg i takich, wobec ktérych termin zwigzania ofertg uptynat, w
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szczegolnosci w sytuacji, gdy wykonawca swiadomie dopuszcza do tego, aby stan zwigzania
ofertg upadt. W ocenie Izby powodowatoby to bowiem naruszenie normy art. 7 ust. 1 ustawy
i naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcoéw. Ta nieréwnos¢ przejawiataby sie
bowiem w tym, Zze wykonawca zwigzany ztozong ofertg musi zawrze¢ umowe z
zamawiajgcym, natomiast wykonawca nie zwigzany swag ofertg takiego obowigzku nie ma i
moze zawrze¢ umowe Ww sprawie zamowienia publicznego wytacznie na zasadzie
dobrowolnosci, co nie miesci sie w ramach prawnych przetargu nieograniczonego.
Dobrowolno$¢ zawarcia umowy z zamawiajgcym dotyczy trybu udzielenie zaméwienia z
wolnej reki, a ten nie zostat zastosowany przez zamawiajgcego. Ponadto wobec wykonawcy
wybranego w dacie zwigzania ofertg, a odmawiajacego podpisania umowy zamawiajgcy
mogtby zastosowac sankcje zatrzymania wadium, w oparciu o przestanke z art. 46 ust. 5 pkt
1 ustawy, natomiast wobec wykonawcy, ktéry nie pozostawatby w dacie wyboru zwigzany
ofertg, takiej sankcji zamawiajacy zastosowac by nie mogt, réwniez nie mogtby sie oprze¢ o
przepis art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy, gdyz zawarcie umowy nie stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, gdyz na wykonawcy cigzy jedynie uprawnienie, a nie
obowigzek samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Zatem w sytuacji wyboru
wykonawcy z ofertg, ktorej termin zwigzania wygast, zamawiajgcy nie mogtby skutecznie
gwarantowac¢ sobie podpisania umowy, a zatrzymanie wadium mogtoby by¢ skutecznie
podwazane przez wykonawce. Tym samym inna jest sytuacja prawna wykonawcy
wybranego w dacie zwigzania ofertg i wykonawcy, wybranego po uptywie terminu zwigzania
oferta, ktéry bez negatywnych dla siebie konsekwencji finansowych moze uchyla¢ sie od
zawarcia umowy i to takze w sytuacji, gdy jego oferta nadal pozostaje zabezpieczona
wadium. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej wyboru dokonuje sie sposrdd ofert wykonawcow,
ktérzy muszg zawrze¢ umowe lub tracg wadium i takich, ktérzy moga ale nie muszg zawrze¢
umowy, bez negatywnych konsekwencji. Izba uwaza, ze taka sytuacja nie znajduje oparcia w
przepisach ustawy i narusza art. 7 ust. 1 ustawy. Za koniecznoscig pozostawania w
zwigzaniu ofertg na date wyboru oferty najkorzystniejszej opowiedziat sie takze Sad
Okregowy w todzi w wyroku sygn. akt XIll Ga 379/12. W przedmiotowym postepowaniu lzba
stoi na stanowisku, ze przedtuzony termin sktadania ofert uptynat w dniu 25 lutego 2015r. W
ocenie lzby w przedmiotowym postepowaniu sytuacja faktyczna, w ktérej znalazt sie
odwotujgcy byta taka, ze nie wykazat on zwigzania ofertg do momentu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Skoro nie pozostawat w zwigzaniu i zamawiajgcy nie mogt przymusi¢ go
do zawarcia umowy, to odpadfa mozliwos¢ poniesienia szkody po stronie odwotujgcego.
Taka mozliwos¢é odpadta takze z tego powodu, ze odwotujgcy nie wnidst wadium, a zatem i
w tym zakresie nie mogt ponies¢ szkody. Oznacza to, ze odwotujgcy nie wykazat zaistnienia
drugiej z obligatoryjnych przestanek dopuszczalnosci odwotania.

Odwotanie zatem podlegato oddaleniu z powodu nie wykazania
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przestanek materialnoprawnych z art. 179 ust. 1 ustawy. Zdaniem lzby niezbedne jest aby
wykonawca pozostawat zwigzany ztozong ofertg gdyz w przeciwnym przypadku ocenie i
poréwnaniu z innymi ofertami podlegataby oferta, co do ktérej wykonawca mogtby bez
konsekwencji odméwic¢ podpisania umowy.

Biorgc pod uwage, ze odwotujacy nie wykazat materialnoprawnej przestanki dopuszczalnosci
odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy nie bylo podstaw do merytorycznego rozpoznania

zarzutéw postawionych w odwotaniu.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 ustawy

w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i § 5 ust. 3 pkt. 1 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) obcigzajgc odwotujgcego kosztami wpisu i nakazujagc mu zwrot
kosztow postepowania zamawiajgcemu w wysokosci 3600zt tj. kosztow zastepstwa
prawnego oraz kosztow 567,20zt. kosztéw dojazdu, zgodnie z przediozong przez
zamawiajgcego fakturg VAT oraz biletami i rachunkami.

Przewodniczacy: ...............

Czionkowie: = .ieciiiiiiiinns
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