Sygn. akt KIO/UZP 1530/08

WYROK
Z dnia 16 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czilonkowie:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15.01.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,BUDIM 2" — M. Patas, Siedmiu Zrodet 6, 46 —
300 Olesno od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Dolno slaska Stuzbe Drég i Kolei we

Wroctawiu, ul. Krakowska 28, 50 — 425 Wroctaw  protestu z dnia 16 grudnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie xxx

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, uniewa znia czynno $ci wykluczenia Odwotuj acego
Z udzialu w post epowaniu, uniewa znia czynno $¢ odrzucenia jego oferty b edaca
skutkiem wykluczenia, uniewa znia czynno $ci zatrzymania wadium wraz z odsetkami,

jak réwnie z uniewa znia wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazuje wyk onanie

czynno $ci uniewa znienia przedmiotowego post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Dolno $laskg Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiu,

ul. Krakowska 28, 50 — 425 Wroclaw i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
, BUDIM 2" — M. Patas, Siedmiu Zrédet 6, 46 — 300 Olesno;

dokona¢ wplaty kwoty 8 173 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat trzy ziotych zero groszy) przez Dolno $laska Stuzbe Drdg
i Kolei we Wroctawiu, ul. Krakowska 28, 50 — 425 Wr octaw na rzecz
Przedsi ebiorstwa Wielobran zowego ,BUDIM 2" — M. Patas, Siedmiu

Zrodet 6, 46 — 300 Olesno  stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa
Wielobran zowego ,BUDIM 2" — M. Patas, Siedmiu Zrodet 6, 46 — 300
Olesno.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego na: ,Remont drogi wojewddzkiej Nr 385 Stolec- NiedZwiednik - Stuzejow
w km 42+350 - 43+040 oraz 46+480 -50+080" (sygn. postepowania 12/3530/227/2008),
zostato wszczete przez Dolnoslaskg Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiu, ul. Krakowska, 28
50-425 Wroctaw_zwanego dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zamodwien
Publicznych Nr 302531-2008 z dnia 06.11.2008 .

W dniu 09.12.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego

postepowania przetargowego, zgodnie z art. 92 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo Zaméwieh Publicznych (tekst jednolity z 2007 r. Dz. U. Nr 223 poz. 1655 z pdzn.
zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, zawiadomienie o wyborze oferty firmy: Przedsiebiorstwo Robdét
Drogowo-Mostowych ,Drogmost” Sp. z 0.0. w Klodzku, ul. Objazdowa 24, 57-300 Kiodzko,
zwanej dalej: ,DROGMOST".

Poza tym, wskazat, iz oferty w tym postepowaniu ztozyty takze firmy :

1. BERGER BAU Polska Sp.z o0.0. ul. Szczecinska 11 54-517 Wroctaw,
ktora otrzymata liczbe pkt w kryterium Cena 100% - 78,00 pkt x 4 = 312,00 pkt.



2. ,MOTA-ENGIL Polska S.A., 30-415 Krakow, ul. Wadowicka 8 W,
ktora otrzymata liczbe pkt w kryterium Cena 100% - 77,00 pkt x 4 = 308,00 pkt.
3. Swidnickie Przedsigbiorstwo Budowy Drdg i Mostéw Sp. z 0.0. 58-100 Swidnica
ul. Czestochowska 12, ktéra otrzymata liczbe pkt w kryterium
Cena 100% - 81,00 pktx4=324,00 pkt
4. SKANSKA S.A. ul. Gen. J. Zajagczka 9, 01-518 Warszawa,
ktora otrzymata liczbe pkt w kryterium Cena 100% - 90,00 pkt x 4 = 360,00 pkt.
5. Przedsigbiorstwo Drogowe _TRAKT” J.Zlobinski, A.Stachurski, K.Biczysko
Sp. Jawna ul. Matejki 1, 46-200 Kluczborg, ktéra otrzymata liczbe pkt w kryterium
Cena 100% - 90,00 pkt x 4 = 360,00 pkt.
6. Heilit+Woerner Budowlana Sp. z 0.0. ul. Sudecka 98 53-129 Wroctaw, ktéra
otrzymata liczbe pkt w kryterium Cena % - 77,00 pkt x 4 = 308,00 pkt.

Ponadto, poinformowal, iz zgodnie z art. 24 ust. 3 Pzp, ze w w/w postepowaniu firma:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Budim 2"— M. Patas, ul. Siedmiu Zrédet 6, 46-300 Olesno
zwana dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym” albo ,Budim 2" zostala wykluczona
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz firma ta nie ztozyta dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, pomimo wezwania przez
Zamawiajgcego ha podstawie art. 26 ust.3 Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong oraz zgodnie z art. 46 ust 4a Pzp
Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami. Powyzsza informacja zostala tego
samego dnia przekazana oddzielnym pismem wskazanemu powyzej wykluczonemu
Wykonawecy z tozsamym uzasadnieniem wykluczenia.

Dodatkowo tego samego dnia na stronie internetowej Zamawiajgcy na podstawie art.
92 ust.2 Pzp poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz wskazat, iz oferty w tym

postepowaniu ztozyly okreslone firmy podane powyzej oraz ilos¢ punktow jakie uzyskaty.

W dniu 16.12.2008 r. (wptyw bezposredni) na podstawie art. 180 ust. 1 Pzp
Protestujgcy wniost protest na czynnosci Zamawiajagcego podjete w toku postepowania.
Zarzucit Zamawiajagcemu, iz prowadzac przedmiotowe postepowanie, w tym wykluczajac
Protestujgcego z udzialu w przedmiotowym postepowaniu oraz dokonujgc wyboru oferty
naruszyt w szczegolnosci nastepujgce przepisy:

e art. 24 ust. 1 pkt 10) Pzp poprzez dokonanie wykluczenia Protestujgcego, pomimo, iz
spetnia on wszystkie postawione warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

e art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez dokonanie wykluczenia Protestujgcego, pomimo, iz
uzupetnit on, zgodnie z wezwaniem Zamawiajacego w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp,

dokument potwierdzajacy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,



e art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez uznanie oferty Protestujgcego za odrzucong pomimo, iz
nie podlegat on wykluczeniu z przedmiotowego postepowania,

* art. 46 ust. 4a Pzp, poprzez nieuprawnione zatrzymanie wadium wraz z odsetkami,

e art. 92 ust. 1 Pzp, poprzez niepoinformowanie Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty,

0 Wykonawcach wykluczonych z udziatlu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wniést o zwrot wadium, wraz z odsetkami,
wniesionego w celu zabezpieczenia oferty Protestujgcego ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu.

Protestujacy stwierdzit, iz ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, ktora
zgodnie z pkt VII Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”, zostala
zabezpieczona poprzez wniesienie wadium w wysokosci 20 000,00 zt. W dniu 27.11.2008 r.
Zamawiajacy, dokonat otwarcia ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Jak wynika
z informacji uzyskanych na otwarciu ofert, zlozone zostalo osiem ofert, w tym oferta
Protestujgcego. Pismem z dnia 2.12.2008 r., Zamawiajgacy, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat Protestujgcego do uzupehienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkoéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt IV. 1.6 SIWZ Dokument miat zosta¢ dostarczony
faksem do dnia 4.12.2008 r. do godz. 13%, a nastepnie niezwlocznie poczta. Protestujgcy jak
stwierdzit, zgodnie z ww. pismem, przestat faksem w dniu 3.12.2008 r. o godz. 14*
wymagany dokument, ktory potwierdza spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu
okreslonych w pkt IV. 1.6 SIWZ. Dokument ten zostat rowniez przestany poczta.

W dniu 9.12.2008 r. Zamawiajacy poinformowat jednak, iz Protestujacy podlega
wykluczeniu w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp, wskazujac, iz nie ztiozyt on pomimo
wezwania, dokumentow potwierdzajagcych udziat w postepowaniu. Zamawiajacy
jednoczesnie poinformowal, iz z uwagi na powyzszy brak, zatrzymuje wadium wraz
Zz odsetkami wniesione przez Protestujgcego. Powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego jest,
zdaniem Protestujacego, jednak bezpodstawna.

Zatrzymanie wadium jest dopuszczalne wylgcznie w sytuacji, gdy wezwany
Wykonaweca nie przekazuje dokumentow wskazanych w wezwaniu w wyznaczonym terminie.
Bez znaczenia dla zastosowania przestanki z art. 46 ust. 4a Pzp jest kwestia badania tresci
tych dokumentéw i oceny, czy potwierdzajg one spetnianie warunkéw udziatu
W postepowanie czy tez nie. W sytuacji zatem, gdy Protestujacy przekazal, przed uptywem
wyznaczonego w wezwaniu terminu, dokument dotyczacy zadania w zakresie budowy lub
remontu drég o wartosci min. 3 000 000,00 zt brutto, tak jak wskazane zostatlo w warunku
opisanym w pkt IV. 1.6. SIWZ, Zamawiajacy nie ma prawa zatrzyma¢ wadium. Fakt wptywu
dokumentu do Zamawiajgcego w dniu 3.12.2008 r., zostat potwierdzony poprzez
przystawienie stempla Zamawiajgcego z datg wptywu (3.12.2008 r.) oraz nadaniem numeru

(nr dz. 19845). W swietle powyzszego niezrozumiale sg, zdaniem Protestujgcego powody



podjecia préby zatrzymania wadium w oparciu o art. 46 ust. 4a Pzp, szczegdlnie, iz
Zamawiajacy, pomimo nakazu wynikajacego z art. 24 ust. 3 Pzp, nie podal uzasadnienia
faktycznego czynnosci wykluczenia, a jedynie zacytowat ww. przepis.

Z uwagi na brak stosownego uzasadnienia wykluczenia Protestujgcego, nie ma
mozliwosci, jego zdaniem, odniesienia sie do konkretnych zarzutow Zamawiajgcego.
Podkreslit, iz zalgczona do oferty tabela ,Doswiadczenie zawodowe" zawierata wykaz trzech
zadan, z ktorych najprawdopodobniej jedno nie spetnito wymagan Zamawiajgcego z uwagi
na zbyt niskg wartos¢. Wezwanie do uzupetnienia dokumentu, nie zawierato szczegotowych
uwag odnosnie dokumentow ztozonych wraz z ofertg, ani wytycznych, co do zakresu, jaki ma
by¢ uzupetniony. Wskazano jedynie, iz uzupelniony ma zosta¢ dokument - a wiec
domniemywaé nalezalo, iz z wykazanych trzech zadan tylko jedno nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 2.12.2008 r. Protestujacy dostat dokument -
referencje wystawiong przez Urzad Miejski w Zdzieszowicach. Dokument ten zawierat
wszystkie informacje wymagane przez Zamawiajagcego w celu dokonania oceny spetniania
warunku z pkt IV. 1.6 SIWZ, a wiec wskazanie lokalizacji, rodzaj rob6t, wartos¢ catkowitg
w zt brutto, warto$¢ za ktorg odpowiedzialny byt Protestujacy, nazwe zleceniodawcy, date
realizacji, a takze potwierdzenie, iz wskazane w nim roboty zostaty wykonane nalezycie.
Zarzut, iz Protestujgcy nie ztozyt we wskazanym terminie wymaganego dokumentu jest
zatem w sposOb oczywisty bezzasadny. Nie ma roéwniez podstaw do uznania, iz
Zamawiajacy wezwat do uzupetnienia innych dokumentow, niz te ktére ztozyt Protestujacy.
Dodatkowo, nalezy stwierdzi¢, iz z tresci dokumentow ztozonych wraz z ofertg oraz
z dokumentu uzupetnionego wynika, iz Protestujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu, a wiec nie tylko nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 3 Pzp,
ale réwniez nie ma podstaw do wykluczenia z uwagi na niespetnienie warunkow udziatu
w przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto, zarzucit Zamawiajacemu, iz po wyborze najkorzystniejszej oferty, pomimo
dyspozycji wynikajacej z art. 92 ust. 1 Pzp, nie poinformowat Wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty, o Wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania. Informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej wskazuje jedynie siedmiu Wykonawcow, pominieto natomiast fakt,
iz rowniez Protestujgcy zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Taki sposob
postepowania stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zamoéwien
publicznych, tj. zasadg jawnosci i przejrzystosci, co godzi w interes prawny Protestujgcego.
Zostal on bowiem potraktowany w sposéb nieréwny i niezgodny z przepisami Pzp, co
potwierdza nawet fakt pominiecia informacji, iz firma Protestujaca jest uczestnikiem
przedmiotowego postepowania. Pomimo jednak powyzszych zarzutéw wnosit wylgcznie

0 zwrot wniesionego wadium w wysokosci 20 000,00 zt wraz z odsetkami. Nalezy podkresli¢,



iz nieuprawnione i w tak oczywisty sposob bezpodstawne zatrzymanie wadium stanowic

bedzie podstawe do wniesienia powddztwa o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia.

W dniu 17.12.2008 r. Zamawiajagcy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwatl ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym. Na
tym etapie mialo miejsce jedno przystgpienie, ktére jednakze nie zostalo ponowiono na

etapie odwotania.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 23.12.2008 r. faxem, poprzez jego
oddalenie, jako bezzasadny.

Zamawiajgcy oddalit protest w zakresie zarzutu zatrzymania wadium zgodnie z art. 46
ust.4a Pzp, z uwagi iz Protestujgcy w odpowiedzi na wezwanie o ktérym mowa w art. 26 ust.
3 Pzp nie zlozyt dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, okreslonych w pkt IV pkt 1.6. SIWZ.

W zakresie zarzutu wykluczenia Protestujgcego, z uwagi na niespetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu — takze oddalit protest jako bezzasadny. Zamawiajgcy w pkt IV pkt
1.6 SIWZ okreslit bowiem warunek w zakresie doswiadczenia zawodowego Wykonawcy, tzn.
wykazanie min. 3 zadahn w zakresie budowy lub remontu drég o wartosci min. 3 000 000,00
zt (brutto) kazde zadanie, ale zasygnalizowat w nawiasie, ze majg to by¢é remonty
nawierzchni z mieszanek mineralno-asfaltowych.

Wskazat, iz w piSmie z dnia 02.12.2008 r. wzywajacym do uzupetnienia brakujacych
w wykazie robot w tym zakresie, tlustym drukiem napisano, ze nalezy przedstawic
wykonanie nawierzchni z mieszanek mineralno-asfaltowych. Po dostaniu przez
Protestujgcego referencji z Urzedu Miejskiego w Zdzieszowicach, potwierdzajgcych
wykonanie robo6t remontowych z mas mineralno-asfaltowych - na kwote brutto 3 125 233,77
zt, Protestujacy, zdaniem Zamawiajagcego w dalszym ciggu nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu, poniewaz w wykazanych robotach (w zal. nr 3 do oferty - poz. 1) nie
wystepujg roboty z mas mineralno-asfaltowych (co potwierdzajg zalgczone referencje ze
Starostwa Powiatowego w Namystowie).

Chybiony jest rowniez zarzut, zdaniem Zamawiajgcego, nie poinformowania przez
Zamawiajgcego Wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty o Wykonawcach wykluczonych
Z postepowania. Pismem z dnia 09.12.2008 r. - o wyborze oferty, wszyscy uczestnicy
postepowania zostali zawiadomieni o wykluczeniu Protestujgcego - faksem z dn. 09.12.2008
r., a nastepnie pocztg polecong w dn. 10.12.2008 r., co potwierdzajg wydruki z faksu
i stosowne pieczeci z kancelarii Zamawiajgcego. Réwniez zarzut, iz w ogtoszeniu o wyborze

oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy nie napisal, ze w postepowaniu brat udziat



Protestujacy, jest takze chybiony - z uwagi na art. 92 ust 2 Pzp, ktéry nie przewiduje

w przedmiotowym ogtoszeniu podania informacji o wykonawcach wykluczonych.

W dniu 29.12.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwotujacy na
oddalenie protestu ztozonego w dniu 16.12.2008 r. na czynnosci Zamawiajgcego podjete
w przedmiotowym postepowaniu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty wskazane w protescie. W zwigzku z nimi wnosit
0 uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacych
CZynnosci:

e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

* uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

» dokonania powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

* badz przypadku utrzymania w mocy czynnosci wykluczenia Odwolujgcego -
nakazanie Zamawiajacemu dokonania zwrotu wadium wniesionego tytutlem
zabezpieczenia oferty zlozonej w przedmiotowym postepowaniu o zamdwienie
publiczne.

Odwotujacy powtorzyt argumentacije z protestu.

Wskazal, iz pismem z dnia 2.12. 2008 r., Zamawiajacy, ha podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, wezwal Odwotujgcego ,do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunkow udzialu w postepowaniu” okreslonych w pkt IV. 1.6 SIWZ, co uczynit
W wyznaczonym terminie.

Odwotujacy podniost, ze Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu, jak réwniez
w pismie zawierajgcym informacje o wykluczeniu wskazat, iz Odwotujgcy nie uzupetnit
dokumentu wymaganego zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Przyznaje jednak, iz Odwolujacy
dostarczyt referencje z Urzedu Miejskiego w Zdzieszowicach potwierdzajgce wykonanie
robét remontowych z mas mineralno-asfaltowych na kwote brutto 3 125 233,77 zi.
Potwierdzit tym samym, iz wskazana robota budowlana - wykazana w dokumencie
przekazanym w trybie art. 26 ust. 3 Pzp - spethia wymagania Zamawiajgcego opisane w pkt
IV. 1.6 SIWZ.

Zatem, wobec uzupelienia wymaganego dokumentu w zakresie ww. roboty
remontowej, zupetnie niezrozumiale sg argumenty Zamawiajgcego, wskazujgce iz
Odwotujacy nie ziozyt pomimo wezwania, dokumentéw potwierdzajgcych udziat
w postepowaniu oraz w dalszym ciggu nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W Zadnym z pism Zamawiajgcego dotyczacych kwestii uzupetnienia dokumentu
podmiotowego, tj. ani w pismie z 2.12.2008 r., ani w wykluczeniu, ani w rozstrzygnieciu

protestu, Zamawiajacy nie wskazat konkretnie jaki dokument powinien zosta¢ przestany



celem uzupetniania dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wobec braku szczegdtowych
zastrzezen odnosnie dokumentéw ztozonych wraz z ofertg, ani wytycznych, co do zakresu,
jaki ma by¢ uzupetniony, Odwotujacy samodzielnie podjat probe oceny spetnienia warunkéw
udziatu w postepowania w oparciu 0 ztozone wraz z wlasng ofertg dokumenty i w rezultacie,
uznat, iz tylko jedno z trzech wykazanych zadan (zadanie wskazane w tabeli ,Doswiadczenie
zawodowe" jako nr 3) moze nie spetniaC wymagan Zamawiajgcego z uwagi na zbyt niskg
wartos¢. Dlatego tez w odpowiedzi na wezwanie z dnia 2.12.2008 r. Odwotujacy dostat
referencje wystawiong przez Urzad Miejski w Zdzieszowicach wykazujgc tym samym inng
robote budowlang spetniajacg wszystkie wymagania Zamawiajgcego (co Zamawiajacy
potwierdzit w rozstrzygnieciu protestu).

Odwotujacy zauwazyt, iz dopiero w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy podnosi, iz,
jego zdaniem, warunkdéw opisanych w pkt IV. 1.6 SIWZ nie spelnia jeszcze inne zadanie
(wykazane jako nr 1 w zalgczonej do oferty Odwolujgcego tabeli ,Doswiadczenie
zawodowe"). Jednakze twierdzenie Zamawiajgcego, iz we wskazanej robocie nie wystepujg
roboty z mas mineralno-asfaltowych, co - zdaniem Zamawiajacego - potwierdzajg zalaczone
referencje, jest nieprawdziwe. Roboty te w rzeczywistosci byly wykonane w wymaganej
przez Zamawiajgcego technologii, dlatego tez Odwotujacy wskazat to zadanie w zalgczonej
do oferty tabeli w celu wykazania posiadania wymaganego doswiadczenie zawodowego.

Zaznaczyt, iz w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tresci
dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
w tym okolicznosci technologii wykonania wykazanych robot, powinien byt zwréci¢ sie do
Odwotujgacego o wyjasnienie tresci ztozonych dokumentow w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.
Odwotujacy, jako wykonawca robot, a zatem odbiorca referencji, nie ma bowiem wptywu na
ich tresc. Fakt, iz nie zostaly w nich wskazane informacje na temat technologii nie zmienia
okolicznosci, iz zostaly one w rzeczywistosci wykonane z mas mineralno-asfaltowych, co
podlegato wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Bezpodstawne jest tym samym zatrzymanie wadium. Czynnos¢ taka bytaby
dopuszczalna wytgcznie w sytuacji, gdyby wezwany Wykonawca nie przekazat dokumentéw
wskazanych w wezwaniu w wyznaczonym terminie, przy czym bez znaczenia dla
zastosowania przestanki z art. 46 ust. 4a Pzp jest kwestia oceny, czy uzupetnione
dokumenty potwierdzajg spetnianie warunkéw udzialu w postepowanie czy tez nie.
W sytuacji zatem, gdy Odwolujacy je przekazat, Zamawiajacy nie ma prawa zatrzymac
wadium, ani wykluczy¢ Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp.

Na marginesie dodat, iz wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, art. 92 ust. 2 w zw. z ust.
1 Pzp, naklada na Zamawiajgcego obowigzek opublikowania na stronie internetowej oraz
Z miejscu publicznie dostepnym informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, a takze

nazwy (firmy), siedziby i adresy wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty. Fakt, iz Odwotujacy zostat



Z postepowania wykluczony nie zmienia faktu, iz zlozyt on oferte w przedmiotowym
postepowaniu.

Podsumowujac, podkres$lit, iz sposdb w jaki Zamawiajacy przeprowadzit
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej z pominieciem oceny oferty Odwotujgcego, narusza jego interes
prawny. W sytuacji, gdy Odwolujacy zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania,
jego oferta jako odrzucona w nastepstwie ww. wykluczenia, nie podlegata ocenie
i porébwnaniu z pozostatymi ofertami. Odwotujacy zostat tym samym pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz zawarcia umowy. Podkreslit, iz okolicznos¢
taka bytaby mozliwa zgodnie z art. 94 ust. 2 Pzp, wobec podtrzymywania przez
Odwolujgcego checi zawarcia ww. umowy.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (faxem).

W dniu 30.12.2008 r. Zamawiajgcy przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie odwotania i wezwat ich do udzialu w postepowaniu odwotawczym.

Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci postanowieniami SIWZ, trescig spornej oferty,
wezwaniem do uzupetnienia ztozonej oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przez Odwotujacego,

po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Wobec stanowiska Zamawiajgcego odnosnie braku interesu  prawnego
w przedmiotowym postepowaniu po stronie Odwolujgcego, z uwagi na fakt nie przediuzenia
waznosci gwarancji wadialnej, ani nie zlozenia nowego wadium, nalezy zwrdci¢ uwage na
kilka aspektéw zagadnienia.

Po pierwsze, nalezy rozpatrywac niniejszy interes na chwile ziozenia protestu
i odwotlania. Bezsprzecznie Odwotujacy byt wtedy uczestnikiem postepowania i miat prawo
do skiadania srodkéw ochrony prawnej (zgodnie z informacjg z & 3 gwarancji wadialnej:
,Gwarancja obowigzuje od dnia: 27.11.2008 r. do dnia: 29.12.2008 r. wigcznie (....)", czyli
w dniu nadania odwotania u operatora pocztowego, tj. 29.12.2008 r. gwarancja nadal

obowigzywata).



Po drugie, jedng z okolicznosci stanowigcych podstawe wnoszonych srodkow
ochrony prawnej jest kwestia zasadnosci zajecia przez Zamawiajgcego wadium wraz
z odsetkami.

Izba zwraca uwage, iz w jej ocenie zasadne bylo nadanie biegu odwotaniu, gdyz jego
uwzglednienie moze spowodowac¢ uniewaznienie wszystkich czynnosci postepowania lub
nakazanie uniewaznienie samego postepowania, w przeciwnym wypadku korzystajacy ze
Srodkéw ochrony prawnej pozbawiony zostatby nie tyle prawa ubiegania sie 0 zamowienie,
co prawa do ochrony swojej oferty przed dziataniami Zamawiajgcego niezgodnymi
z zasadami Pzp.

W tym miejscu Izba uznaje za wiasciwe takze przywota¢ komentarz do Wyroku Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 16.11.2006 r., sygn. akt: Il Ca 585/06
(M. Streciwlik: ,Prawo Zamowien Publicznych. Orzecznictwo.”, W-wa 2008, str.207-208)
pomimo, iz nie odnosi sie on stricte do zagadnienia braku wadium: ,(...). PowyzZsza
okolicznos$¢ — (w tym wypadku chodzito o wybdr oferty z naruszeniem przepiséw ustawy) —
ma wieksze znaczenie nizeli literalne brzmienie przepisu art. 179 ust.1 ustawy, ktory stanowi
0 mozliwosci uzyskania zamdéwienia publicznego przez konkretnego wykonawce. Wskazany
przepis nie stanowi bowiem wytgcznie o faktycznej mozliwosci uzyskania zaméwienia przez
odwotujgcego sie wykonawce, ale réwniez o potencjalnej mozliwosci, przy zatozeniu, ze
W postepowaniu sg przestrzegane przepisy ustawy — Prawo zamoéwiern publicznych”.

Zatem z wymienionych wzgledéw brak jest podstaw do przyjecia braku interesu

prawnego po stronie Odwotujacego.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego:

1) art. 24 ust. 1 pkt 10) Pzp poprzez dokonanie wykluczenia Protestujgcego, pomimo,
iz spetnia on wszystkie postawione warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez dokonanie wykluczenia Protestujgcego, pomimo,
iz uzupetnit on, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp,
dokument potwierdzajacy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez uznanie oferty Protestujgcego za odrzucong pomimo, iz
nie podlegat on wykluczeniu z przedmiotowego postepowania, Izba uznata w/w zarzuty za
zasadne. Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w SIWZ zawart nastepujgce zapisy:

W pkt IV ,WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS SPOSOBU
DOKONANIA OCENY SPELNIANIA TYCH WARUNKOW?”, ppkt 1.6 SIWZ Zamawiajacy
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postawit m.in. warunek, aby Wykonawcy: ,(...) wykonali w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, min. 3 zadania w zakresie
budowy lub remontu drég (wykonanie nawierzchni z mieszanek mineralno-asfaltowych),
o wartosci min. 3 000 000,00 ziotych brutto kazda” w ppkt 2 stwierdzit z kolei, iz:
~Sprawdzenie w/w warunkOéw udzialu w postepowaniu odbywac sie bedzie na podstawie
przedtozonych przez Wykonawce dokumentéw i oswiadczen wg zasady spetnia/nie spetnia”.

Natomiast w pkt V ,WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW, JAKIE MAJA
DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPE£NIANIA WARUNKOW
UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ POZOSTALYCH WYMAGANYCH DOKUMENTOW”,
ppkt 5, wskazatl m.in. lit.:
) wykaz wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich 5 lat, przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie — wg zatgcznika nr 3 do SIWZ.
g) dokumenty (referencje Ilub inny dokument) od poprzednich Zamawiajgcych
potwierdzajgqce, ze roboty wymienione w zalgczniku nr 3 zostaty wykonane nalezycie”.

Odwotujacy w ramach ztozonej oferty (na str. 13) zlozyt wymagany wykaz zgodnie z
brzmieniem zalgcznika nr 3 do SIWZ: ,DOSWIADCZENIE ZAWODOWE”. W ramach
niniejszego zatgcznika Odwotujacy wykazat trzy roboty budowlane dla Starostwa
Powiatowego w Namystowie (trzy oddzielne pozycje). W poz. 1 - Restrukturyzacja
i modernizacja sektora zywnos$ciowego oraz rozwdj obszarow wiejskich 2004-2006.
Wykonano:26.032 m? (rubryka 3 — rodzaj robo6t), o wartosci catkowitej brutto (w zt brutto)
4.672.131,15 zt (rubryka 4), w poz. 2 - Przebudowa drogi powiatowej nr 1101 o Namystow —
Przecz6w na odcinku od km 1+790,00 do km 12+450,00 (Etap Il). Wykonano: 65.315, 24 m?
(rubryka 3 — rodzaj robot), o wartosci catkowitej brutto (w zt brutto) 4.416.139,71 zt (rubryka
4) oraz w poz. 3 — Przebudowa drogi powiatowej Nr 1101 o Namystéw — Przeczéw na
odcinku od km 0+043,60 do km 1+790,00; przebudowa skrzyzowania ul. Reymonta,
Otawskiej i Sktodowskiej w Namystowie na rondo oraz drogi dojazdowej i zjazdy do poses;ji.
Wykonano: 62.725,86 m2 (rubryka 3 — rodzaj robot), o wartosci catkowitej brutto (w zt brutto)
2.028.873,54 zt (rubryka 4). Do niniejszego wykazu Odwotujacy dotgczyt referencje (str.
oferty od 14 do 17 wlacznie), czyli dokumenty od poprzednich Zamawiajacych
potwierdzajgce, ze roboty wymienione w zalgczniku zostaly wykonane nalezycie (zgodnie
Z brzmieniem dyspozyciji ponizej tabeli) odpowiadajgce pozycjom z niego wynikajgcym.

W dniu 02.12.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
Pzp do uzupehlienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, tzn. w zalgczniku nr 3 oferty nie sg wykazane zgodnie z pkt IV ppkt 1.6
SIWZ 3 zadania w zakresie budowy lub remontu drog (wykonanie nawierzchni z mieszanek

mineralno-asfaltowych) o wartosci min. 3.000.000,00 zt brutto kazda. Powyzsze uzupetnienie
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nalezato przesta¢ faxem do Zamawiajgcego do dnia 04.12.2008 r. — godz. 13:00, a nastepnie
niezwiocznie przesta¢ pocztg. Pismo zawierato takze pouczenie, iz nie ztozenie w/w
wyjasnien w terminie okreslonym niniejszym pismem skutkowac¢ bedzie wykluczeniem
z postepowania zgodnie z art. 24 ust.2 pkt 3 Pzp.

W dniu 03.12.2008 r. faxem, a 05.12.2008 r. pocztg dostat referencje wystawiong
przez Urzad Miejski w Zdzieszowicach odnoszaca sie do nowego zamdwienia nie
wykazywanego w ramach zatacznika nr 3 do SIWZ ziozonego wraz z ofertg. Dokument ten
zawieral wszystkie informacje wymagane przez Zamawiajgcego w celu dokonania oceny
spetniania warunku z pkt 1V. 1.6 SIWZ, a wiec wskazanie lokalizacji, rodzaj robot, warto$¢
catkowita w zt brutto, wartos¢ za ktorg odpowiedzialny byt Protestujgcy, nazwe
Zleceniodawcy, date realizacji, a takze potwierdzenie, iz wskazane w nim roboty zostaty
wykonane nalezycie.

Zamawiajgcy w dniu 09.12.2008 r. wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp uznajac, iz firma ta nie zlozyla dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, pomimo wezwania przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust.3 Pzp. Zgodnie zas z art. 24 ust. 4 Pzp oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong oraz zgodnie z art. 46 ust 4a Pzp
Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami.

Analizujgc w/w zapisy SIWZ w odniesieniu do stanu faktycznego, Izba stwierdzita co
nastepuje:

Po pierwsze, zgodnie z art. 26 ust.3 Pzp wezwanie do uzupetnienia zlozonej oferty
moze dotyczy¢ oswiadczen lub dokumentow. Precyzyjne okreslenie zgdania obcigza przy
tym Zamawiajacego, zas brak precyzji po jego stronie nie moze powodowac negatywnych
skutkéw prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy. Wyjasnienia udzielone na
rozprawie Zamawiajgcego potwierdzity bowiem, iz jego intencjg bylo, aby Odwotujacy
uzupetnit oferte nie tylko o jeden dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak wynika to z wezwania z dnia 02.12.2008 r., ale wykazat sie
zrealizowaniem dwdéch dodatkowych zadan w zakresie budowy lub remontu drog (wykonanie
nawierzchni z mieszanek mineralno-asfaltowych) o wartosci min. 3.000.000,00 zt brutto
kazda. Nie uznat bowiem wykazanych zadan w odniesieniu do poz.1 oraz 3 przedtozonego
wykazu. Niejasny charakter wezwania doprowadzity bowiem do sytuacji, iz Odwotujacy
zmuszony byt domniemywac, w jakim zakresie ma zosta¢ dokonane uzupetnienie oraz ktére
z wykazanych zadanh nie spetniajg w ocenie Zamawiajgcego warunku postawionego przez
niego. De facto powziagt informacje w tym zakresie dopiero na rozprawie.

Po drugie, Izba stoi na stanowisku, ze jezeli Wykonawca nie ziozyt dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie moze go

wykluczyé z postepowania przed wyczerpaniem procedury wezwania Wykonawcy do
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uzupetnienia brakujgcych dokumentow. Niniejsze odnosi sie takze do przedmiotowego stanu
faktycznego, gdyz czynnos¢ wezwania do uzupetnienia ztozonej oferty z dnia 02.12.2008 r.
byta obarczona wadg prawna, gdyz nie wskazywata w sposob precyzyjny i jednoznaczny
przedmiotu wezwania. Wobec powyzszego, Izba uznaje niniejszg czynnos¢ za nieskuteczng
i nie rodzaca skutkow prawnych. Nalezy na marginesie zauwazy¢ za orzecznictwem KIO, iz
precyzja w stosownym wezwaniu jest istotna takze z uwagi na okolicznos¢ tego rodzaju, ze
procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 Pzp zezwala na jednokrotne wzywanie Wykonawcy
do uzupehiania tego samego dokumentu i w jednokrotnie wyznaczonym terminie. Nie ma
natomiast przeszkdd prawnych, aby Wykonawca byt wezwany ponownie do uzupetnienia w
nowo wyznaczonym terminie innego dokumentu niz okreslonego w ewentualnych
wczesniejszych wezwaniach.

Po trzecie, wobec nie wyczerpania de facto procedury wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia brakujgcych dokumentdéw, Izba uznaje, ze czynnosé¢ wykluczenia Wykonawcy
Z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty byta przedwczesna.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznala, iz zarzuty Odwotujgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10), art. 24 ust. 2 pkt 3) w zwigzku z art. 26 ust.3 Pzp oraz
art. 24 ust. 4 Pzp byly zasadne.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 46 ust. 4a Pzp, poprzez
nieuprawnione zatrzymanie wadium wraz z odsetkami, Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

Zgodnie z przywotang podstawg prawna: ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust.3,
nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.1, lub peinomocnictw,
chyba Zze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

W odniesieniu do podniesionego przez Odwotujacego zarzutu Izba ustalita, ze
Zamawiajacy w SIWZ zawart nastepujace zapisy:

W pkt VII WYMAGANIA DOTYCZACE WADIUM”, ppkt 1 SIWZ okreslit, iz:
~Wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci 20.000,00 ztotych
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych 00/100-)". W ppkt 10 ustalit takze, iz: ,Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
0 ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy PZP nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczen lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, iz wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

Odwotujacy w ramach zitozonej oferty przediozyt gwarancje wadialng (str. 54-55
oferty), tj. gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium Nr GWo/317/08-041/OP/MSP na
wymagang przez Zamawiajgcego kwote. Obowigzujaca: ,,(...) od dnia: 27.11.2008 r. do dnia:
29.12.2008 r. wigcznie (....)".
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Zamawiajgcy w dniu 09.12.2008 r. wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp uznajgc jego oferte za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp)

oraz zgodnie z art. 46 ust 4a Pzp zatrzymujgc wadium wraz z odsetkami.

Analizujgac w/w zapisy SIWZ w odniesieniu do stanu faktycznego, Izba stwierdzita co
nastepuje:

Po pierwsze, Izba zwraca uwage na okolicznos¢ tego rodzaju, iz wprowadzony
nowelizacjq z dnia 04.09.2008 r. przepis, ktérego naruszenie wskazat Odwotujacy w zarzucie
ma restrykcyjny charakter i powinien by¢ interpretowany w sposob Scisty.

Po drugie, wobec celu, jaki przyswiecat Ustawodawcy, tj. przeciwdziataniu dziataniom
Wykonawcéw, ktérzy dokonywali tzw. ,zmowy” celem uzyskania zamdwienia publicznego
0 zhacznie wyzszej wartosci niz faktycznie mozna byto je wykonaé, nie bez znaczenia jest
kwestia udowodnia lub tez nie, iz wynika to z przyczyn nielezacych po stronie Wykonawcy.

Po trzecie, Izba zwraca uwage na rézne przestanki wykluczenia z mocy art. 24 ust. 2
pkt 3 oraz art. 24 ust.4 pkt 4 Pzp, co dodatkowo stanowi argument za $cistym rozumieniu art.
46 ust. 4 a Pzp.

Z tych wzgledow lzba stoi na stanowisku, iz w art. 46 ust.4a Pzp chodzi o brak
Jfizyczny” dokumentu lub oswiadczenia, tzn. nie uzupelnienie, a nie takze o brak
w rozumieniu ziozenia dokumentu nie potwierdzajacego spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Inne rozumienie tego zagadnienia w kontekscie art. 24 ust.2 pkt 4 wynika
m.in. z faktu, ze inne sg przestanki w tym przepisie i wskazanym powyzej, jak rOwniez inny
byt cel jego wprowadzenia. Odmienne rozumienie art. 46 ust.4, a Pzp doprowadzitoby
bowiem do sytuacji tego rodzaju, iz przy kazdej niejasnosci lub braku precyzji w SIWZ, czy
tez w dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu
Zamawiajacy mogtby zatrzymac wadium wraz z odsetkami.

Bioragc powyzsze pod uwage, jak i majac na uwadze ustalenia wzgledem
wczesniejszych zarzutéw, lzba uznata, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 46 ust. 4 a Pzp. Wadliwe przeprowadzenie przez Zamawiajgcego
procedury uzupetnienia ztozonej oferty oraz okolicznos¢ ztozenia dokumentu, cho¢ w ocenie
Zamawiajgcego nie potwierdzajgcego spetnianie jednego z warunku nie moze skutkowaé

zajeciem wadium wraz z odsetkami.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 Pzp, poprzez
niepoinformowanie Wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty, o Wykonawcach wykluczonych
Z udziatlu w postepowaniu, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

W odniesieniu do podniesionego przez Odwotujacego zarzutu Izba ustalita, ze

Zamawiajacy w SIWZ zawart nastepujace zapisy:
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W pkt VI INFORMACJE O SPOSOBIE POROZUMIEWANIA SIE ZAMAWIAJACEGO
Z WYKONAWCAMI ORAZ PRZEKAZYWANIA OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
A TAKZE WSKAZANIE OSOB UPRAWNIONYCH DO POROZUMIEWANIA SIE
Z WYKONAWCAMI”, ppkt 2 SIWZ okreslit nastepujacy:

»SpP0sOb porozumiewania sie z Wykonawcami po otwarciu ofert:

a) wszelkie pisma i wezwania wystosowane przez Zamawiajgcego do Wykonawcy oraz
odpowiedzi Wykonawcy wymagajg formy pisemnej. Zamawiajgcy dopuszcza przekazanie
pism, wezwar iodpowiedzi za pomocg faksu potwierdzonego niezwiocznie pisemnie;

b) informacje o wykluczeniu Wykonawcy i/lub odrzuceniu oferty wraz z uzasadnieniem
faktycznym i prawnym zostang przekazane pisemnie Wykonawcom ktorzy ztozyli oferty,

c) informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostanie przekazana pisemnie
Wykonawcom ktdérzy ztozyli oferty oraz zostanie zamieszczona na stronie internetowej oraz
tablicy ogloszen Zamawiajgcego”.

Z kolei w pkt XIV ,OGLOSZENIE WYNIKOW POSTEPOWANIA ORAZ
INFORMACJA O FORMALNOSCIACH JAKIE POWINNY ZOSTAC DOPELNIONE PO
WYBORZE OFERTY UMOWY W CELU ZAWARCIA UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO?", ppkt 1 SIWZ Zamawiajacy stwierdzit, iz: ,O wyniku postepowania zostang
powiadomieni wszyscy Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty. Informacja ta zostanie
Zamieszczona na stronie internetowej i w miejscu publicznie dostepnym w  siedzibie
Zamawiajgcego”.

W dniu 09.12.2008 r. Zamawiajgcy upublicznit informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej w trybie 92 ust. 2 Pzp oraz wskazal, iz oferty w przedmiotowym
postepowaniu ztozyly okreslone firmy wraz z iloscig punktow, jakie uzyskaty.

W tym samym dniu faxem, a w dniu 10.12.2008 r., Zamawiajacy zgodnie z art. 92
ust.1 pkt 1 Pzp poinformowat Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty o wyborze oferty
najkorzystniejszej, o wykluczeniu Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, jak réwniez
wskazat, jacy Wykonawcy ztozyli oferty w postepowaniu oraz podat ilosS¢ punktow, jakie
uzyskaly. Niniejsze miato miejsce takze wzgledem Odwotujacego.

Analizujgc w/w zapisy SIWZ w odniesieniu do stanu faktycznego, Izba stwierdzita co
nastepuje:

Po pierwsze, okolicznosci, o ktérych jest mowa w ramach niniejszego zarzutu
powyzej znajdujg potwierdzenie w wydrukach z faksu i stosownych pieczeciach z kancelarii
Zamawiajgcego.

Po drugie, Izba podzielita w tym zakresie stanowisko zawarte w orzecznictwie KIO
m.in. w wyroku KIO z 28.02.2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 113/08, sygn. akt. KIO/UZP 124/08
oraz wyroku KIO z 11.07.2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 654/08: , (....) Stosownie bowiem do

tresci art. 92 ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek zamiesci¢ na stronie internetowej
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i tablicy ogloszer informacje o wynikach postepowania w ograniczonym zakresie.
Zamieszcza tam bowiem wylgcznie informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
(informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp). Petna informacja o wynikach
postepowania, tj. ewentualnie o ofertach odrzuconych, czy wykluczeniu wykonawcéw
z udziatu w postepowaniu jest przesytana wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu
— stosownie do dyspozycji ust. 1 art. 92 Pzp. (....)".

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala, iz zarzut Odwotujgcego naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 Pzp nie potwierdzit sie.

Biorgc pod uwage zasadnosc¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1
pkt 10), art. 24 ust. 2 pkt 3) w zwigzku z art. 26 ust.3 Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp, jak réwniez 46
ust. 4a Pzp orzeczono jak w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie oraz uznajac, iz zaistniaty

przestanki wynikajagce z art. 191 ust.1 a Pzp.

Jednoczesnie, Izba przychylita sie do wniosku Odwotujacego odnosnie uniewaznienia
czynnosci jego wykluczenia z udzialu w postepowaniu, a co za tym idzie takze odrzucenia
jego oferty, uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami, jak rowniez
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej.

Jednakze wobec faktu, iz waznos$¢ zatrzymanego przez Zamawiajacego wadium
wygasta, 1zba nie nakazata powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujgcego. W przedmiotowym stanie faktycznym inne dziatanie doprowadzitoby
bowiem do naruszenia art. 7 ust.1 Pzp, gdyz z uwagi na uptyw waznosci wadium nie ma
mozliwosci jego przedtuzenia, czy tez wniesienia nowego przez Odwotujgcego. Powtdrzeniu
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego skutkowatoby
bowiem jego wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 4 pkt 4 Pzp, w odréznieniu do sytuacji
innych uczestnikbw przedmiotowego postepowania. Z uwagi na nieusuwalny charakter
wygasniecia wadium nawet stwierdzona niezasadnos¢ jego zatrzymania przez
Zamawiajgcego nie doprowadzi do sanowania zaistniatej sytuacji. Nawet w wypadku bowiem
dopuszczenia przez Zamawiajacego przediuzenia waznosci wadium lub ztozenia nowego
wadium post factum przez Odwolujgcego, musiatby on odmowi¢ podpisania ewentualnej
umowy z uwagi ha jej niewaznos$¢ z mocy art. 146 ust.1 pkt 5i 6 Pzp.

Z tych tez wzgledow Izba nakazata wykonanie czynnosci uniewaznienia
przedmiotowego postepowania, gdyz jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art. 146
ust.1 pkt 5i 6 Pzp).

16



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ § 4 ust. 1 pkt 2 litaib
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznat za
uzasadnione koszty Odwolujgcego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3 500,00 zt, tj. zgodnie z przeditozong kopig faktury.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego we
Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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