Sygn. akt: KIO 1045/15

WYROK

z dnia 2 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 czerwca 2015 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2015 r. przez
wykonawce AJ Profibud spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa z siedzibg w Chmielniku 277B w postgpowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Rzeszowie, ul. Szopena 51
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, nakazuje zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy AJ Profibud spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spoétka komandytowa z siedzibg w Chmielniku 277B do
uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.), w pozostatym
zakresie Izba uznata zadania odwotania za nieuzasadnione,
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Rzeszowska Agencje Rozwoju
Regionalnego Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, ul. Szopena 51 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AJ

Profibud spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa z

siedziba w Chmielniku 277B tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego Rzeszowska Agencje Rozwoju Regionalnego

Spotka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, ul. Szopena 51 na rzecz wykonawcy AJ

Profibud spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa z

siedzibg w Chmielniku 277B kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
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szeSéset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu kosztow uiszczonego wpisu oraz kosztéw zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

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



Sygn. akt KIO 1045/15
Uzasadnienie

Postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na zadaszenie
miejsc parkingowych dla Kompleksu Inkubatora Technologicznego PPNT zostato wszczete
przez zamawiajgcego Rzeszowskg Agencje Rozwoju Regionalnego ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 marca 2015r. za
numerem 2015/S 052-089818.

W dniu 13 maja 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow faksem o uniewaznieniu
postepowania.

W dniu 18 maja 2015r. odwotanie na czynnosci zamawiajgcego polegajgce na wykluczeniu
wykonawcy AJ PROFIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z
siedzibg w Chmielniku 277 B — zwanego dalej odwotujgcym i uniewaznieniu postepowania
oraz na zaniechania zamawiajgcego tj. zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
nowych wyjasnien i zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
wniést odwotujgcy. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 15 maja 2015r. udzielonego przez prezesa zarzgdu
komplementariusza odwotujgcego ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji komplementariusza, zgodnie z odpisami z KRS zatgczonym do odwotania.
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu bezposrednio na biuro podawcze w
dniu 18 maja 2015r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423,
768, 811, 915 i 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349 — dalej ustawy) przez zaostrzenie
wymagan siwz na etapie oceny ofert, co doprowadzito do przeprowadzenia postepowania w
spos6b naruszajgcy tak zachowanie uczciwej konkurencji, jak i zasady bezstronnosci i
obiektywizmu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

2. art. 8 ust. 1 ustawy przez samodzielne ustalenie przez zamawiajgcego zakresu
wykonanych rob6t w ramach wskazanego przez odwotujgcego doswiadczenia, bez
notyfikacji ww. informacji odwotujgcemu oraz bez umozliwienia mu wypowiedzenia sie co do
powzietych przez zamawiajacego watpliwosci co do spetniania warunkéw siwz,

3. przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez wykluczenie z postepowania odwotujgcego
spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu;

4. przepisu art. 26 ust. 4 i 3 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
ztozenia dodatkowych wyjasnien tresci oferty w zakresie posiadanej wiedzy i dodwiadczenia,

a takze - w przypadku uznania, iz przedtozone dokumenty i oSwiadczenia nie potwierdzajg



warunkéw udziatu w postepowaniu - przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
dokumentow, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy, potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu.

5. naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy przez dokonanie nadinterpretacji postanowien siwz,
nadajac jej odmienne od ogtoszonego brzmienia,

6. przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sytuacji ziozenia w postepowaniu oferty nie podlegajacej
odrzuceniu;

Whniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego, a w konsekwenciji,
uniewaznienia czynnosci uznania jego oferty za odrzucona,

3. dokonanie ponownej oceny oferty odwotujgcego, z uwzglednieniem zastrzezeh
zgtoszonych w niniejszym odwotaniu, z zachowaniem zasady bezstronnos$ci i obiektywizmu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

4. wybér oferty odwotujgcego sie jako najkorzystniejszej, jedynej niepodlegajgcej odrzuceniu
oferty, ztozonej w toku niniejszego postepowania.

Ewentualnie wniést o nakazanie zamawiajacemu dokonania ponownej oceny oferty
odwotujgcego poprzedzonego precyzyjnym wezwaniem odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
lub wezwaniem do przedtozenia dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania
wymaganej wiedzy i doswiadczenia.

W konsekwencji wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci oraz o obcigzenie
zamawiajgcego kosztami postepowania, poniesionymi przez odwotujgcego sie z tytutu wpisu
od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci wskazanej w wykazie
kosztow przedstawionym podczas rozprawy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania, bowiem w
sytuacji potwierdzenia sie podnoszonych przez odwotujgcego zarzutédw oferta odwotujgcego
zostataby uznana za najkorzystniejsza, jedyng niepodlegajgcg odrzuceniu oferte ztozong w
przedmiotowym postepowaniu. Gdyby zamawiajgcy prawidtowo i w sposob zapewniajacy
zgodny z przepisami dokonat oceny ztozonych ofert i - bgdz to uznat spetnianie przez
odwotujgcego warunkéw stawianych przez siwz, badz to w sposob prawidtowy wezwat do
wyjasnien i uzupetnien, odwotujgcy sie nie zostatby bezprawnie pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Zatem odwotujgcy uwaza, ze wskutek niezgodnych z przepisami ustawy dziatan i zaniechan

zamawiajgcego moze ponies¢ szkode, gdyz nie uzyska przedmiotowego zaméwienia.



Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutéw wskazat, ze celem potwierdzenia spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy wymagat, by wykonawca legitymowat sie
doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
co najmniej jednego zamdwienia polegajacego na wykonaniu wiat parkingowych z instalacja
fotowoltaiczng dla minimum 80 miejsc parkingowych na funkcjonujgcym parkingu.

Dla wykazania ww. warunku, odwotujgcy w tresci Zatgcznika nr 4 do siwz ZP/6/2015/CZP
(-Wykaz wykonanych robét budowlanych ”) wskazat, iz w okresie od marca 2014 r. do lipca
2014 r. zrealizowat na rzecz Wyzszej Szkoty Prawa i Administracji w Przemyslu
(Zamiejscowy Wydziatu Prawa i Administracji w Rzeszowie) roboty budowlane polegajace na
wykonaniu na istniejgcych parkingach obejmujgcych ponad 80 miejsc parkingowych instalacji
fotowoltaicznej o mocy 150,9 kW, na zadaszeniach car portéw z panelami grzewczo-
fotowoltaicznymi wykonanymi w technologii krzemowej back-contact z systemem ogrzewania
przeciwoblodzeniowego NoFrost, o wartosci 5 168 000 zt netto.

Pomimo jednoznacznej tresci ww. oswiadczenia, zgodnego z danymi wskazanymi w tresci
przedtozonych referencji, pismem z dnia 24 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do wyjasnienia, czy roboty wykonane w ramach ww. zamoéwienia ,polegaty na
wykonaniu wiat parkingowych z instalacja fotowoltaiczng czy wykonaniu instalacji
fotowoltaicznej na istniejgcych zadaszeniach”. W odpowiedzi na powyzsze, odwotujgcy
wskazat m.in., iz:

-wykonane przez Spétke prace polegaly na Sciggnieciu warstw kostki drogowej oraz
podbudowy na parkingu zewnetrznym obejmujacym 80 miejsc parkingowych. (...) Spotka
wykonata konstrukcje stalowg nosng oraz wykonata montaz paneli fotowoltaicznych wraz z
podtgczeniem do przygotowanej wczesniej instalacji. W zakres prac realizowanych przez AJ
Profibud wchodzito réwniez wykonanie kompletnej dokumentacji wykonawczej i
powykonawczej. Prace drogowe, instalacyjne i fundamentowe wykonywane byty na 80
miejscach parkingowych wraz z przylegtymi podjazdami. W ramach rob6t wykonano rowniez
zadaszenia nad 75 miejscami parkingowymi oraz prace instalacyjne nad kolejnymi 2
miejscami znajdujgcymi sie w parkingu podziemnym. ”

Zestawiajgc powyzsze wyjasnienia z trescig otrzymanej od Wyzszej Szkoty Prawa i
Administracji w Przemys$lu informacji (powotanej w tre$ci zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania), zamawiajgcy uznat, ze ,roboty budowlane wykonane na parkingu na 80
miejsc lecz tylko 75 miejsc parkingowych zostato zadaszonych przez wiaty na ktérych
zainstalowano instalacje fotowoltaiczng. Tym samym wykonawca nie wykazat spetniania
warunku w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia”.

Odwotujgcy z takim rozstrzygnieciem zamawiajgcego sie nie zgadza. Wskazat, iz prawidtowe
przeprowadzenie postepowania przetargowego, tj. prawidtowa tres¢ skierowanego do
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wykonawcy wezwania, przy prawidtowej interpretacji tredci siwz (o czym dalej), pozwolitaby
na stwierdzenie, iz odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wymagat ,co najmniej jednego zamdwienia polegajgcego na wykonaniu wiat
parkingowych z instalacjg fotowoltaiczng dla minimum 80 miejsc parkingowych na
funkcjonujacym parkingu.” Natomiast w ramach inwestycji zrealizowanej na rzecz Wyzszej
Szkoty Prawa i Administracji w Przemyslu odwotujgcy wykonat komplet prac budowlano
instalacyjnych, w tym prace ziemne, drogowe, konstrukcyjne, montazowe i instalacyjne.
Prace polegajace na rozbiérce kostki, wykonaniu fundamentowania, instalacyjne, oraz
polegajagce na odtworzeniu miejsc parkingowych prowadzone byly na wszystkich 80
miejscach parkingowych, co zostato, wedtug odwotujgcego, wykazane w dokumentach
przekazanych zamawiajgcemu. Podkreslit, iz celem instalacji fotowoltaicznej jest zasilanie w
prad elektryczny. Wykonana instalacja na Wyzszej Szkole Prawa i Administracji w Przemyslu
- O. Zamiejscowy w Rzeszowie w petni zasila wszystkie 80 miejsc parkingowych oraz
dodatkowo przylegte budynki szkoty. Instalacja wykonana zostata zatem ,dla” co najmniej 80
miejsc parkingowych.

Z uwagi na powyzsze, ww. instalacja spetnia wymogi stawiane w siwz, gdyz zamawiajacy
wyraznie wskazat, ze instalacja ma by¢ wykonana dla 80 miejsc parkingowych, tj. ze dana
instalacja powinna obejmowaé zakresem swojego dziatania (pracy) konkretng liczbe miejsc
postojowych. Uzycie przez zamawiajgcego w tresci siwz przyimka ,dla”, komunikujgcego co
do zasady o przeznaczeniu obiektu lub celu czynnosci, wskazuje, zdaniem odwotujgcego, w
spos6b bezsporny, iz wystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest to,
by wykonane przez oferenta roboty dedykowane byty 80-ciu miejscom parkingowym, tj. by
tak projekt budowlany oraz dokumentacja wykonawcza, jak i prace zgodnie z nimi wykonane,
obejmowaty co najmniej 80 stanowisk.

W sytuacji natomiast, w ktérej zamawiajgcy wymagatby ,zadaszenia” 80 miejsc
parkingowych, tre$¢ siwz powinna w spos6b wyrazny i precyzyjny wskazywa¢ na
koniecznos¢ ,wykonania zadaszenia”, a dane instalacje powinny by¢ wykonane ,nad” - a nie
,dla”. - okreslong iloscig miejsc parkingowych. Co wiecej, na intencje zamawiajacego co do
oczekiwania od wykonawcéw wykonania ,zadaszenia” nie tylko nie wskazuje sama tresc
siwz, lecz takze woli takiej nie mozna wyprowadzi¢ posrednio, z podejmowanych w toku
postepowania przez zamawiajgcego czynnosci. Przyktadowo odwotujgcy podat, ze
zamawiajgcy w trakcie prowadzonego postepowania nie zazgdat od wykonawcéw informacji
(wyjasnien) o ilosci i rodzaju ,wykonanych zadaszen”, stad tez najprawdopodobniej
informacja ta nie miata dla zamawiajgcego znaczenia.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy nie sprecyzowat takze w tresci siwz, jakiej wielkosci
majg by¢ wykonane w ramach wskazywanego doswiadczenia miejsca parkingowe. | tak,

przyktadowo, ,zadaszenie” przez odwotujacego 75 miejsc postojowych dla samochoddw
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osobowych, jakie miato miejsce w przypadku obiektu referencyjnego oznacza jednoczesnie
,zadaszenie” 150 miejsc dla motocykli lub ,zadaszenie”, co najmniej 200 miejsc dla rowerdw,
a wiec nawet w tym wzgledzie referencja powinna by¢ uznana.

Odwotujgcy podsumowujgc podat, ze wykonat wskazywang w wykazie wykonanych rob6t
inwestycje dla 80 miejsc parkingowych, gdzie prace budowlane i instalacyjne réwniez
prowadzone byty na co najmniej 80 miejscach parkingowych, a instalacyjne dodatkowo na 2
miejscach w podziemnym parkingu. Fakt, iz w ramach realizacji ww. zadania odwotujgcy
wykonat zadaszenie nad 75 miejscami, pozostaje, w ocenie odwotujgcego, w sprawie bez
znaczenia. Ww. parametr nie byt bowiem objety trescig siwz, a niedoprecyzowanie przez
zamawiajgcego w tresci siwz ww. wymogu, nie moze, w Swietle obowigzujgcych przepiséw
prawnych, powodowac jakichkolwiek negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, ktéry
wskazat w wykazie wykonanych rob6t doswiadczenie odpowiadajgce literalnej tresci siwz.

Z ostroznosci odwotujgcy ponidst, iz nawet uznanie przez zamawiajgcego ww. argumentaciji
za chybiong nie pozwolitoby na wykluczenie odwotujgcego z postepowania. Przed podjeciem
decyzji w ww. zakresie zamawiajgcy byt bowiem zobowigzany do wezwania odwotujgcego
do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, co pozwolitoby odwotujgcemu chociazby na wskazanie innych, wykonanych
roboét, potwierdzajgcych, iz daje on rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.

Odwotujacy wskazat takze, iz treScig siwz zamawiajgcy wymagat, by wykonawca posiadat
doswiadczenie obejmujgce wykonanie ,wiat parkingowych z instalacjg fotowoltaiczng dla
minimum 80 miejsc parkingowych na funkcjonujgcym parkingu”, nie za$ ,zadaszenia 80
miejsc parkingowych”. Powyzsze pojecia nie sg tozsame, gdyz wykonanie wiat dla 80 miejsc
postojowych nie oznacza, ze kazde z nich musi by¢ ,zadaszone”, a nawet jesli, to z tresci
siwz nie sposdb wywiez¢, by kazde z 80 miejsc parkingowych posiadato petne zadaszenie.
Jakikolwiek natomiast bytby zakres prac wykonanych przez odwotujgcego sie w ramach
wskazywanej inwestycji, i jakkolwiek nie definiowac¢ by budowy ww. ,wiat”, podkresli¢ nalezy,
ze na etapie oceny ofert zamawiajgcy nie moze zaostrzy¢ wymagan, przez rozszerzajgca
interpretacje postanowien zawartych w siwz, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji. Wszelkie watpliwosci co do tresci siwz, wynikajace z btedow
(niescistosci) zamawiajgcego przy sporzgdzaniu siwz, nalezy interpretowac na korzysc
wykonawcow, co potwierdza jednoznacznie orzecznictwo KIO w tym zakresie. (Tak
przyktadowo wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2014 r., sygn. KIO 47/14,
wyrok z dnia 4 czerwca 2009 r. sygn. KIO/UZP 653/09. Nawet zatem, wedtug odwotujgcego
jesli intencja zamawiajgcego bytby wybdr wykonawcy, ktéry ,zadaszyt” 80 miejsc
parkingowych, a nie jedynie ,wykonat wiaty dla 80 miejsc parkingowych”, to doprecyzowanie
tego warunku na tym etapie postepowania byto niedopuszczalne. W ocenie odwotujgcego
wymaganie od wykonawcow ,zadaszenia 80 miejsc parkingowych”, w sytuacji, w ktérej tak w
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tresci siwz, jak i w tresci ogtoszenia, wskazano jedynie na konieczno$¢ wykonania wiat ,dla
minimum 80 miejsc parkingowych” swiadczyé mogtoby nadto o naruszeniu art. 38 ust. 4
ustawy. Zaakceptowanie tego rodzaju nadinterpretacji postanowien siwz, doprowadzitoby
zdaniem odwotujgcego do zmiany wymogdéw siwz po uptywie terminu do sktadania ofert.

W Swietle powyzszego, przy uwzglednieniu zasady rozstrzygania wszelkiego rodzaju
niescistosci tresci siwz na korzy$¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego odwotujgcy uwaza, ze przyja¢ nalezy, iz zamawiajgcy powinien dokonac¢ oceny
wskazanego przez odwotujgcego doswiadczenia tylko i wytgcznie w zakresie wykonania wiat
parkingowych z instalacjg fotowoltaiczng dla co najmniej 80-postojowego parkingu. oS¢ i
rodzaj wykonanych zadaszen, jako nieobjety trescig siwz, dla oceny doswiadczenia
odwotujgcego pozostaje catkowicie bez znaczenia.

Odwotujgcy nadto podkreslit, iz decyzja zamawiajacego o wykluczeniu go z postepowania
jako niespetniajgcego wymagan stawianych przez siwz nie byta poprzedzona wezwaniem do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. W ocenie odwotujacego, jezeli
uzyskane od wykonawcy wyjasnienia bytyby niewystarczajgce dla potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu lub wskazywatyby na niespetnianie tego warunku,
zamawiajgcy ma obowigzek zastosowac procedure przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy, to
znaczy ma obowigzek wezwania wykonawce do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunku. (Tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2014 r. KIO
62/14) Powszechnie przyjmuje sie bowiem, iz wezwanie do wyjasnien zgodnie z art. 26 ust.
4 ustawy nie zastepuje wezwania do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ww
ustawy. Wyjasnienia stuzy¢ majg bowiem jedynie wyktadni watpliwej dla zamawiajgcego
tresci ztozonego dokumentu. Jednak jezeli wynik wyjasnien pozwoli na ustalenie, ze ztozone
dokumenty nie sg wystarczajgce dla potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, to zamawiajgcego obcigza ustawowy obowigzek wezwania do uzupetnienia
takich dokumentdw zgodnie z trescig ww. przepiséw.

Innymi stowy odwotujgcy uwaza, ze wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy jest czynnoscig obligatoryjng, bez ktérej niedopuszczalnym
jest wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Juz tylko zatem
zaniechanie przez zamawiajgcego wykonania ww. obowigzku, bez wzgledu na pozostata,
przedstawiong w tresci odwotania argumentacje, $wiadczy o zasadnosci niniejszego
odwotania.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podkreslit, iz sama tre§¢ wezwania z dnia 24
kwietnia 2015 r. nie wskazywata odwotujgcemu na watpliwosci zamawiajgcego co do
wykonania ,zadaszenia” nad kazdym z miejsc parkingowych. Zamawiajgcy zadat bowiem
jedynie wskazania, czy wykonawca wykonat wiaty z instalacjg fotowoltaiczng, czy opart sie
na istniejgcych zadaszeniach. Decyzje co do stwierdzenia, iz ,w ramach zadania, ktére byto
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wskazane w wykazie rob6t wykonano wiaty parkingowe z instalacjg fotowoltaiczng dla 75
miejsc parkingowych”, zamawiajgcy podjagt samodzielnie, bez jakichkolwiek wyjasnien
odwotujgcego w tym zakresie. Odwotujgcy w tresci kierowanej do zamawiajgcego
korespondencji w sposéb wyrazny rozdzielat ,wykonanie instalacji” od ,zadaszenia”, i nigdy
nie potwierdzit, iz wykonat wiaty parkingowe jedynie dla 75 miejsc parkingowych.

W ocenie odwotujgcego, dopiero precyzyjne wskazanie przez zamawiajgcego na watpliwosci
w zakresie ilosci i rodzaju obiektéw budowlanych wykonanych przez odwotujgcego w ramach
podanej inwestycji, oraz przedtozenie - przyktadowo, dokumentacji projektowej lub
szczegbtowego opisu rodzaju wykonanych wiat pozwolitoby na ustalenie, czy wskazywane
przez odwotujgcego doswiadczenie spetnia wymogi stawiane przez siwz. llos¢ wykonanych
wiat nie moze by¢ bowiem utozsamiana (i nie musi by¢, z przyczyn czysto technicznych,
tozsama) z iloscig zadaszen czy z iloscig miejsc parkingowych. Nawet zatem w przypadku
uznania, iz wbrew literalnej tresci siwz, zamawiajgcy byt uprawniony do wymagania od
wykonawcow wykonania zadaszen w ilosci sztuk 80, to ustalenie ww. okolicznosci winno byc¢
dokonane przy petnej wspoétpracy z odwotujgcym, ktdéry powinien mie¢ mozliwosc
ustosunkowaé sie do powzietych przez zamawiajgcego watpliwosci i w razie potrzeby -
udzieli¢ stosownych wyjasnien.

W ocenie odwotujgcego, zaniechanie wezwania go do udzielenia wyjasnien w przedmiocie
watpliwosci zamawiajgcego skutkujgcych nastepnie wykluczeniem odwotujgcego z
prowadzonego postepowania $wiadczy nie tylko o naruszeniu art. 26 ust. 4 powotywanej
ustawy, lecz takze o naruszeniu zasady jawnosci prowadzonego postepowania. O fakcie
mozliwosci wykluczenia odwotujgcego z uwagi na wykonanie zadaszen (a nie wiat) dla
mniejszej ilosci miejsc parkingowych odwotujacy dowiedziat sie dopiero z tresci Informacji o
uniewaznieniu postepowania. Zasada jawnosci, wynikajgca m.in. z tresci art. 8 ustawy,
wymaga nie tylko udostepniania - na zgdanie -dokumentacji przetargowej czy publikacji
informacji o prowadzonym postepowaniu w sposob w ustawie wskazany, lecz takze obliguje
zamawiajgcego do prowadzenia postepowania w sposéb transparentny i czytelny dla
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Wezwanie odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien w przypadku powziecia watpliwosci co do spetniania danego wymogu
siwz - spetnia takze ww. funkcje informacyjng, pozwalajacg odwotujgcemu na podjecie
odpowiednich krokéw faktycznych czy prawnych dla wykazania spetniania okreslonych
warunkow. Zaden wykonawca nie moze sie domysla¢ czy zgadywag intencji zamawiajgcego
i przedktada¢ - z wiasnej inicjatywy, dodatkowo i na wszelki wypadek - dokumenty i
oswiadczenia potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zwtaszcza w

sytuacji, w ktérej oczekiwania zamawiajgcego wykraczajg poza ramy siwz.



W sSwietle powyzszego, uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
dokonano z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, gdyz odwotujgcy ztozyt oferte
niepodlegajacg odrzuceniu.

W dniu 19 maja 2015r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcédw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystagpit.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdéwieniu, siwz wraz
z zatgcznikami, wyjasnien tresci siwz, oferty odwotujgcego, wezwania zamawiajgcego do
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy oraz udzielonej odpowiedzi, informacji 0 wyniku
postepowania.

Na podstawie powyzszych dowoddw Izba ustalita, ze

W sekcji lll.1.2.w pkt 1.2. zamawiajgcy wskazatl, ze wymaga posiadania wiedzy i
doswiadczenia i opisat sposdb dokonywania oceny spetniania tego warunku:

Zamawiajgcy uzna, ze warunek ten jest spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat:

— €0 najmniej jedno zamoOwienie polegajace na wykonaniu wiat parkingowych z instalacjg
fotowoltaiczng dla minimum 80 miejsc parkingowych na funkcjonujgcym parkingu.

ldentyczne postanowienia zawiera rozdziat 5 pkt. 1.2 siwz.

Wymaganie to nie byto przedmiotem wyjasnien. Natomiast w dniu 1 kwietnia 2015r. w
odpowiedzi na pytanie nr 1 zamawiajgcy wyjasnit, ze uzyty w tresci siwz zwrot ,zadaszenie”
nie wymaga od wykonawcow pokrycia wiat dachem ,szczelnym”, a jedynie wykonania
wymaganej konstrukcji pokrytej azurowo zaluzjami Pv. Wyraz ,zadaszenie” tj. wykonanie
przez wykonawce pochytej/poziomej konstrukcji ostaniajgcej od géry dane miejsce postojowe
uzyty zostat w potocznym rozumieniu tego stowa, bez odwotywania sie do definicji dachu
przyjmowanej potocznie dla budowli. (...). Przedmiotem zamdéwienia jest wykonanie ,lekkich”
wiat parkingowych o nowoczesnej konstrukcji, zapewniajgcej maksymalizacje uzyskow
energetycznych — miedzy innymi przez zawarty w PFU wymo6g mozliwos¢ ustawiania kata
nachylenia lameli fotowoltaicznych, nie zas garazy, stad tez oferowane wiaty parkingowe nie
muszg spetnia¢ wszelkich funkcjonalnosci charakterystycznych dla budynkow.

W Swietle powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze przedmiotem doswiadczenia ma byc¢
wykonanie wiat parkingowych =z instalacjg fotowoltaiczng dla minimum 80 miejsc
parkingowych na funkcjonujgcym parkingu. Prawidiowa jest =zatem interpretacja

postawionego warunku poczyniona przez zamawiajgcego, ze to ilos¢ wykonanych przez
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danego wykonawce wiat parkingowych z instalacjg fotowoltaiczng ma stuzy¢ minimum 80
miejscom parkingowym.

Zatem nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia to, w jakim celu przeznaczone byto miejsce
parkingowe (tj. dla jakiego rodzaju pojazddéw), natomiast ocenie podlegato to czy
wykonywane wiaty stuzyty czyli byty wykonane dla 80 miejsc parkingowych. W ocenie Izby
zatem na taki uksztattowanym warunku to wymagania podmiotu dla ktérego realizowana byta
robota, ktérej doswiadczeniem wykazywat sie wykonawca, decydowaty o spetnianiu warunku
udziatu w postepowaniu.

W ofercie odwotujgcego na str. 5 znajduje sie wykaz wykonanych rob6t budowlanych, w
ktorym powotano sie na zadanie ,Rozbudowa infrastruktury energetycznej Wyzszej Szkoty
Prawa i Administracji w Przemyslu w oparciu o odnawialne zrodta energii”, w rodzaju robot,
w tym iloSci miejsc parkingowych objetych wiatami parkingowymi oraz moc instalacji
fotowoltaicznej wskazano ,Wykonanie na istniejgcych parkingach obejmujgcych ponad 80
miejsc parkingowych instalacji fotowoltaicznej o mocy 150,9 kW na zadaszeniach car portéw
z panelami grzewczo-fotowoltaicznymi wykonanymi w technologii krzemowej ,back-contact”
z systemem ogrzewania przeciwoblodzeniowego NoFrost.”

W referencji na str. 6 z dnia 31 marca 2015r. wskazano na zrealizowanie zadaszonych wiat
parkingowych wraz z zintegrowang instalacjg fotowoltaiczng o mocy 150,9 kW na wraz z
panelami grzewczo-fotowoltaicznymi wykonanymi w technologii krzemowej ,back-contact” z
systemem ogrzewania przeciwoblodzeniowego NoFrost. Zadanie inwestycyjne obejmowato
opracowanie w formule ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowej oraz wykonanie
rob6t budowlanych na istniejgcych parkingach obejmujacych ponad 80 miejsc parkingowych
Zamawiajgcy w dniu 24 kwietnia 2015r. wystgpit do Wyzszej Szkoty Prawa i Administracji w
Przemyslu z prosbg o przediozenie informacji lub dokumentow, ktére szczego6towo
doprecyzowuja:

1. Czy zaméwienie wskazane w wykazie wykonanych rob6t budowlanych odwotujgcego
zostato mu zlecone i przez niego wykonane,

2. Czy w ramach tego zadania wykonano roboty polegajgce na wykonaniu wiat
parkingowych z instalacjg fotowoltaiczng dla minimum 80 miejsc parkingowych na
funkcjonujgcym parkingu,

3. Doprecyzowanie czy zamowienie polegato na wykonaniu wiat parkingowych z
instalacjg fotowoltaiczng czy na wykonaniu instalacji fotowoltaicznej na istniejgcych
zadaszeniach,

Doprecyzowanie czy roboty byty wykonane na funkcjonujgcym parkingu,
Dla ilu doktadnie miejsc parkingowych,
W jakim terminie byty wykonane roboty

N o o &

Czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty.
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Wyzsza Szkota Prawa i Administracji w dniu 4 maja 2015r. w zakresie spornym
odpowiedziata, ze w zakres zadania wchodzito wykonanie ogniw fotowoltaicznych wraz z
konstrukcjg. Parking na ktorym wykonano przedmiot umowy przeznaczony jest na 80 miejsc.
W ramach realizacji przedmiotu umowy 75 miejsc zostato zadaszonych przez wiaty na

ktérych zamontowano instalacje fotowoltaiczna.

W dniu 24 kwietnia 2015r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
do ztozenia wyjasnienia, czy roboty wykonane w ramach zaméwienia pn. ,Przebudowa
infrastruktury energetycznej Wyzszej Szkoty Prawa i Administracji w Przemyslu w oparciu o
odnawialne zrodta energii” polegaly na wykonaniu wiat parkingowych z instalacjg
fotowoltaiczng, czy wykonaniu instalacji fotowoltaicznej na istniejgcych zadaszeniach.

W dniu 4 maja 2015r. odwotujagcy wyjasnit, ze w ramach wykazanego zaméwienia wykonat:

- projekt, rozebrat i ponownie utozyt kostke brukowa, wykopy, stopy fundamentowe wraz ze
zbrojeniem, prefabrykacje i montaz konstrukcji stalowej, montaz paneli fotowoltaicznych oraz
okablowanie, a takze uruchomit instalacje. Dodatkowo w dniu 5 maja 2015r. odwotujgcy
wyjasnit, ze prace byty prowadzone na funkcjonujgcym parkingu i polegaty na sciggnieciu
warstw kostki brukowej oraz podbudowy na parkingu zewnetrznym obejmujgcym 80 miejsc
parkingowych. Wykonano fundamenty i odtworzono podbudowy oraz ponownie utozono
kostke betonowg. Nastepnie wykonano konstrukcje stalowg nosng oraz montaz panel
fotowoltaicznych wraz z podfgczeniem do przygotowanej wczesniej instalacji. Prace
drogowe, instalacyjne i fundamentowe wykonywane byty na 80 miejscach parkingowych z
przylegtymi podjazdami. W ramach rob6t wykonano zadaszenia nad 75 miejscami
parkingowymi oraz prace instalacyjne nad kolejnymi 2 miejscami znajdujgcymi sie w
parkingu podziemnym.

W ocenie lzby powyzsze dowody swiadczg o tym, ze podmiot na zlecenie ktérego byty
wykonywane roboty budowlane tj. WSPIiA w Rzeszowie okreslit, ze przedmiotem zamdwienia
byto wykonanie wiat z instalacja fotowoltaiczng dla 75 miejsc parkingowych na
funkcjonujacym parkingu, na ktérym znajduje sie 80 miejsc parkingowych.

lzba ustalita, ze z tresci postawionego przez zamawiajgcego warunku ilos¢ miejsc
dostepnych og6lnie na danym parkingu, byta irrelewantna dla oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

Z dowodow przedtozonych przez odwotujgcego wynika, ze :

Wiaty wykonane na parkingu WSPIA w Rzeszowie stanowig petnowymiarowe zadaszenie 75
stanowisk postojowych dla samochodéw osobowych, lub 113 stanowisk postojowych dla
motocykli lub 188 stanowisk postojowych dla roweréw, wedtug twierdzen mgr inz. P. B. oraz
przedtozonych planéw wykorzystania wiat parkingowych przez samochody osobowe i przez
motocykle.
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W ocenie Izby przedstawione przez odwotujgcego dowody nie odnoszg sie¢ do wymagan
WSPIA okreslonych w przedmiocie zamoéwienia bedacego podstawg wykazywanego
zamowienia, z tego wzgledu fakt, ze dane miejsce parkingowe moze by¢ wykorzystywane

przez wiecej niz jeden pojazd nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody spetniajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 i 3 ustawy przez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien tresci oferty w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia, a takze - w przypadku uznania, iz przedtozone
dokumenty i oswiadczenia nie potwierdzajg warunkéw udzialu w postepowaniu - przez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa wart. 25 ust.

1 ustawy, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut potwierdzit sie czesciowo. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktdérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Wedtug zas art. 26 ust. 4 ustawy zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1.

Z ustalen stanu faktycznego wynika, ze zamawiajgcy zastosowat instytucje wezwania do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy. Izba ustalita, ze zamawiajacy w toku wyjasnien
uzyskat informacje zaréwno od WSPiA w Rzeszowie jak i od odwotujgcego, ze w ramach
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wykazanego przez odwotujgcego doswiadczenia 75 miejsc zostato zadaszonych przez wiaty
na ktérych zamontowano instalacje fotowoltaiczng. Izba ustalita takze, ze tre$¢ opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia jest ilos¢ miejsc parkingowych dla ktérych wykonano wiaty z instalacja
fotowoltaiczng. Z tych ustalen nalezato wywies¢ wniosek, ze ztozone wyjasnienia byty dla
zamawiajgcego wystarczajgce dla wyjasnienia tresci wykazu robét oraz referencji zawartych
w ofercie i umozliwiaty ocene czy ztozono dokumenty lub oswiadczenia potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy). Izba uznata, ze
zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze nie zlozono dokumentéw Ilub oswiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, jednak zamawiajacy
nieprawidtowo zastosowat norme art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, ktéra stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i zaniechat zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy.
Art. 26 ust. 3 ustawy jest przepisem obligatoryjnym dla zamawiajgcego. Zatem w sytuacji,
gdy zamawiajgcy stwierdza w postepowaniu wobec wykonawcy, ze nie ztozyt on
dokumentow lub o$wiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, to byt zobowigzany wezwa¢ wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. W
Swietle utrwalonego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej jak i Sgdéw Okregowych fakt
nieztozenia dokumentow jest traktowany szeroko i obejmuje zarédwno faktyczne nie ztozenie
dokumentéw lub os$wiadczen, jak i ztozenie dokumentéw Ilub o$wiadczenie nie
potwierdzajgcych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Taka interpretacja, ktora
Izba w niniejszej sprawie w catosci podziela, wynika z koniecznosci zachowania zasady
rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy). Jak stusznie bowiem podnosi sie¢ w
orzecznictwie, wykonawca sktadajgcy nieprawidtowe dokumenty nie moze byé w sytuacji
gorszej, od wykonawcy, ktory takich dokumentéw w ogoéle nie sktada. W sprawie bezsporne
jest, ze takiego wezwania zamawiajgcy nie wystosowat, tym samym konieczne byto
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy AJ Profibud spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Chmielniku 277B do uzupetniania
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez
wykluczenie z postepowania odwotujgcego spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu

Zarzut potwierdzit sie. Norma art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy stanowi, ze z postepowania o

udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw
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udzialu w postepowaniu. Jak wskazano w uzasadnieniu rozstrzygniecia zarzutu
poprzedzajacego, wykluczenie wykonawcy z postepowania moze nastgpi¢ dopiero w sytuacji
wyczerpania obligatoryjnego trybu uzupetniania dokumentéw lub oswiadczen okreslonego w
art. 26 ust. 3 ustawy. Bezsporne jest, ze zamawiajacy nie zastosowat art. 26 ust. 3 ustawy w
stosunku od odwotujgcego, zatem w konsekwencji zastosowanie przez niego art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy byto przedwczesne i nieprawidiowe. W ocenie Izby zamawiajgcy naruszyt art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez jego zastosowanie i w konsekwencji konieczne stato sie
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z
postepowania i odrzucenia jego oferty, ktére to uniewaznienie konsumuje sie w nakazie

powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 2 ustawy przez zaostrzenie wymagan
siwz na etapie oceny ofert, co doprowadzito do przeprowadzenia postepowania w sposob
naruszajgcy tak zachowanie uczciwej konkurenciji, jak i zasady bezstronnosci i obiektywizmu

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 7 ust. 1 ustawy stanowi, ze zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, za$
przepis art. 7 ust. 2 nakazuje aby czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zaméwienia wykonywaty osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm. Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy i przedwczesne wykluczenie go z
postepowania. W ocenie Izby takie dziatanie zamawiajgcego w sSwietle obligatoryjnego
charakteru normy art. 26 ust. 3 ustawy prowadzi do nieréwnego traktowania wykonawcéw, a
w konsekwencji do naruszenia generalnej zasady postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i nie zastuguje na ochrone. Natomiast Izba nie znalazta w zgromadzonym
materiale dowodowym potwierdzenia zasadno$ci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy,
gdyz w dokumentacji postepowania brak jest dowodéw na to, aby osoby, ktorymi
zamawiajgcy postugiwat sie przy przygotowywaniu i prowadzeniu postepowania nie byty
obiektywne i bezstronne. Przeciwnie wszystkie osoby ztozyt stosowne o$wiadczenia w trybie

art. 17 ust. 2 ustawy, zas odwotujacy tezy przeciwnej nie udowodnit.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 ustawy przez samodzielne ustalenie

przez zamawiajgcego zakresu wykonanych rob6t w ramach wskazanego przez
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odwotujgcego doswiadczenia, bez notyfikacji ww. informacji odwotujgcemu oraz bez
umozliwienia mu wypowiedzenia sie co do powzietych przez zamawiajgcego watpliwosci co

do spetniania warunkéw siwz

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 8 ust. 1 ustawy stanowi, ze
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia jest jawne. Zdaniem odwotujgcego przejawem
naruszenia jawnosci jest zwrdcenie sie przez zamawiajgcego do WSPIA w Rzeszowie z
prosbg o udzielenie informacji o zakresie realizowanej na jego rzecz inwestycji przez
odwotujgcego i brak poinformowania o tym fakcie odwotujgcego. W ocenie Izby odwotujacy
pomingt w tym zakresie tre$¢ § 1 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013r. poz. 231),
ktéry daje zamawiajgcemu uprawnienie do zwracania sie bezposrednio do wiasciwego
podmiotu (tu WSPIiA w Rzeszowie), na rzecz ktérego roboty budowlane byty lub miaty zostaé¢
wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw bezposrednio
zamawiajgcemu. Przepis te zawiera otwarty katalog sytuacji, w ktérych zamawiajgcy ma
prawo wystgpi¢ do wiasciwego podmiotu, jak réwniez nie okresla obowigzku dla
zamawiajgcego, informowania o tym wykonawcy, ktérego wystgpienie dotyczy. W sSwietle
powyzszego, w ocenie lzby nie doszto do naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy, w sytuacji, gdy

zamawiajgcy skorzystat z przyznanych mu przepisami prawa uprawnien.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 38 ust. 4 ustawy przez dokonanie

nadinterpretacji postanowien siwz, nadajgc jej odmienne od ogtoszonego brzmienia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy w uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ siwz.
Dokonang zmiane zamawiajgcy przekazuje niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktorym
przekazano siwz, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza
ja takze na tej stronie.

W ocenie Izby przepis ten przez zamawiajgcego nie zostat naruszony, gdyz ze
zgromadzonego materiatu dowodowego nie wynika, aby zamawiajgcy dokonywat zmiany
tresci siwz w zakresie spornym pomiedzy stronami. Natomiast odwotujgcy wskazat w
odwotaniu na zakaz zmiany tresci siwz po uptywie skiadania ofert, ktéry to zakaz
koresponduje z normg art. 38 ust. 4b ustawy. Zarzut w tym zakresie nie zostat jednak
skonkretyzowany. Nawet gdyby przyja¢, ze odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 38 ust. 4b ustawy, to w ocenie Izby przedmiotem sporu pomiedzy
stronami nie byt tak naprawde fakt wykonywania ,zadaszen”, ale to czy dla oceny spetniania
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warunku istotna jest ilos¢ miejsc parkingowych, dla ktérych wykonano wiaty, czy tez ogdlna
ilo$¢ miejsc parkingowych wystepujgca na parkingu, na ktérym montowano wiaty z instalacja
fotowoltaiczng. I1zba ustalita, ze prawidtowo, dla oceny warunku, miata znaczenie ilos¢ miejsc
parkingowych, dla ktérych wykonano wiaty, a skoro tak, to uzycie stowa ,zadaszenie”, byto
stosowane przez zamawiajgcego w tym wtasnie rozumieniu i nie stanowito niedopuszczalnej

w Swietle art. 38 ust. 4b ustawy zmiany postanowien siwz.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sytuacji ztozenia w

postepowaniu oferty nie podlegajagcej odrzuceniu

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli nie ziozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu do wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu. Przepis ten zatem nalezy
wytozy¢é w ten sposob, ze jesli istnieja watpliwosci co do mozliwosci odrzucenia oferty w
oparciu o przestanki wynikajgce z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy lub wykluczenia wykonawcy w
oparciu o art. 24 ustawy, to brak jest podstaw do zastosowania tego przepisu. W
przedmiotowej sprawie lzba ocenita, ze zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy byto
przedwczesne, gdyz zamawiajgcy zaniechat zastosowania wobec odwotujgcego instytucji
wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. W konsekwencji
zatem zamawiajgcy nie miat pewnosci, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu, a to z kolei powodowato wadliwe zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy. Majgc powyzsze na uwadze nalezato nakaza¢ zamawiajgcemu uniewaznienie

czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3 pkt 1

ustawy.
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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. 2 pkt 1 rozporzgdzenia 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) obcigzajagc zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz poniesionych przez odwotujgcego
i udowodnionych fakturg VAT kosztow zastepstwa prawnego, nakazujgc zamawiajgcemu
zwrot tych kosztéw odwotujgcemu.

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