Sygn. akt: KIO 1804/13
WYROK
z dnia 13 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2013 r. przez
wykonawce Grontmij Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu
w postepowaniu prowadzonym przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gdansku

przy udziale wykonawcy ARCADIS spoitki z ograniczong odpowiedzialnoscia, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Grontmij Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Grontmij Polska spodtke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Grontmij Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu na rzecz Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej w Gdansku, kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

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

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Skiad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 1804/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gdansku prowadzi
postepowanie, ktorego przedmiotem jest ,Koncepcja ochrony przeciwpowodziowej Nowego
Dworu Gdanskiego’.

W dniu 26 lipca 2013 r. Odwotujagcy — Grontmij Polska spdtka z 0.0. w Poznaniu
wniost odwotanie na zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania oraz
wybér, jako oferty najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez ARCADIS Sp. z o.o.
w Warszawie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, poprzez zaniechanie jego
zastosowania,

2) art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez udzielenie zamdwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

3) art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie jego
zastosowania, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2) i 3) oraz art. 26 ust. 2a oraz 2b tej ustawy,
oraz w zwigzku z § 1 ust. 6 ppkt 2) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac¢ zamawiajqcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane, poprzez niewtasciwg ich interpretacje
i w konsekwencji niewtasciwe zastosowanie; a takze art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, poprzez jego nie zastosowanie, w szczegoélnosci w zakresie w jakim przepis ten
wymaga by dokumenty sktadane na wezwanie do uzupetnienia potwierdzaty spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania
ofert;

4) art. 89 ust. 1 pkt 1) oraz art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania ARCADIS, a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) nakazanie @ Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu,

a w konsekwencji dokonania tej czynnosci:

3) nakazanie wykluczenia z postepowania wykonawcy: ARCADIS oraz odrzucenia
ztozonej przez niego oferty, jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu oraz nakazanie wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

4) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego.
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W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat nastepujace argumenty:

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) oraz art. 89 ust. 1 pkt 1) i art. 89 ust. 1
pkt 5) ustawy Prawo zamowien publicznych - Zamawiajacy w Rozdziale VIII Tomu |
(Instrukcja dla Wykonawcow - IDW) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia okredlit, iz
0 zamowienie mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy m.in. spetniajg warunki dotyczace
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. W tym zakresie przedstawit

Zamawiajacy swoje wymagania odpowiednio w sposdb nastepujacy:

1/ W zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, wykonawca miat wykazaé, ze w okresie
ostatnich trzech lat realizowat ustugi polegajace na, cyt. (zgodnie z pkt 2.1 Rozdziatu VIII):
»1) udziale w co najmniej 2 projektach fazy studialnej lub koncepcyjnej, rozwigzan systemow
ochrony przeciwpowodziowej, w zakresie wariantowej analizy hydraulicznej obiektdw czynne;j
i biernej ochrony przeciwpowodziowej (modelowanie), na obszarach zagrozonych
jednoczesnie od morza i ladu, o wartosci co najmniej 400 000 PLN brutto kazdy,

2) co najmniej 2 projekty dotyczace okreslenia stref zalewowych z wykorzystaniem modeli
hydrodynamicznych jednowymiarowych, dwuwymiarowych lub hybrydowych o wartosci co
najmniej 100 000 PLN brutto kazdy,

3) co najmniej 2 projekty w zakresie Systemu Informacji Przestrzennej (GIS), o wartosci
zamowienia co najmniej 100 000 brutto kazdy,

4) co najmniej 2 prace w zakresie pomiaréw geodezyjnych, o wartoéci zamowienia, co
najmniej 100 000 brutto kazda,

5) co najmniej dwdch prac z zakresu Ramowej Dyrektywy Wodnej o warto$ci co najmniej
100 000 PLN brutto kazda.

W celu wykazania spetnienia warunku nalezato, w zatgczniku nr 5 do IDW, podac
nastepujgce informacje:

1) przedmiot ustugi i jej krétki opis,

N

nazwe zadania,

w

wartos¢ ustugi (brutto),

N

okres realizacji: zakonczenie m-c, rok,

(9]

)
)
)
) odbiorce ustugi".

W celu oceny spetniania teo warunku wykonawcy mieli dostarczy¢ (zgodnie z Rozdziatem 1X
pkt 2. IDW): ,wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
sktadania ofert, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, na rzecz

ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty

wykonane lub sg wykonywanie nalezycie z wykorzystaniem wzoru - zatgcznik nr 5 do IDW”.
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2. W zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym Zamawiajacy okreslit,

iz warunek ten Wykonawca spetni, jezeli wykaze, ze bedzie dysponowat, zgodnie
z Rozdziatem VIII pkt 2.3 IDW): ,1) oprogramowaniem, z ktérego wyniki bedg zgodne
z formatami stosowanymi w modelach projektu ISOK (tj. zgodne =z wynikami
oprogramowania MIKE); 2) oprogramowaniem GIS, ktérego wyniki bedg zgodne z formatami
stosowanymi w bazie GeoSmorp, (tj. zgodne z wynikami oprogramowania ArcGIS w wersji
10.1”, a potwierdzeniem spetniania tego warunku miat byé, (Rozdziat IX pkt 4 IDW): ,4.
wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgadzeh technicznych dostepnych Wykonawcy
ustug lub robét budowlanych, w celu wykonania zamoéwienia wraz z informacjg o podstawie

do dysponowania (wedtug wzoru - zatgcznik nr 7 do IDW)”.

3. W zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia Zamawiajacy

okreslit, iz warunek ten bedzie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze bedzie dysponowat

kluczowym zespotem oséb przewidzianych do realizacji zaméwienia, zgodnie z Rozdziatem
VIl pkt 2.2): ,1) kierownik projektu posiadajgcy minimum 10 lat do$swiadczenia w zakresie
prac przy projektach infrastrukturalnych w gospodarce wodnej (ze szczegdolnym
uwzglednieniem ochrony przeciwpowodziowej), obejmujacych m.in. elementy: obliczeh
hydrologicznych, modelowania hydraulicznego, opracowania zasiegéw stref zalewowych w
srodowisku GIS, koncepcji rozwigzan technicznych, wielokryterialnych analiz wariantow
technicznych oraz doradztwa w zakresie wptywu przedsiewzie¢ na srodowisko w kontekscie
wymagan Ramowej dyrektywy wodnej, a takze posiadajgcy co najmniej 5 lat doswiadczenia
w kierowaniu projektami, 2) gtéwny ekspert w zakresie hydrotechniki, posiadajgcy minimum
10 lat doswiadczenia w zakresie sporzadzania projektéw dla obiektéw hydrotechnicznych
oraz obiektow gospodarki wodnej 3) gtdwny ekspert w zakresie modelowania hydraulicznego,
posiadajgcy minimum 5 lat doswiadczenia w zakresie modelowania hydraulicznego, w tym
udziat w co najmniej 2 pracach, w ktorych wykonywat modelowanie na obszarach
zagrozonych od morza i ladu, 4) gtdwny ekspert w zakresie Systeméw Informacji
przestrzennej (GIS), posiadajacy minimum 5 lat doSwiadczenia w zakresie sporzadzania
produktow GIS, 5) specjalista w zakresie oceny oddziatywania inwestycji na srodowisko,
posiadajgcy minimum 5 lat doswiadczenia w tym zakresie.”. Zgodnie z zapisami IDW
Rozdziat VIII pkt 4 oraz Rozdziat IX pkt 5: ,4. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia, lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotoéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do

oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres Kkorzystania z nich przy
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wykonywaniu zamoéwienia.” ,5. W celu umozliwienia Zamawiajgcemu oceny, czy Wykonawca
bedzie dysponowat na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b. ustawy Pzp, zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy
stosunek taczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobdéw, Wykonawca winien przedstawi¢ dokumenty dotyczace w szczegolnosci: 1)
zakresu dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, 2) sposobu wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia, 3) charakteru
stosunku, jaki bedzie taczyt Wykonawce z innym podmiotem 4) zakresu i okresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia". Bezspornym jest, iz w przedmiotowym
postepowaniu ARCADIS przy wykazywaniu spetniania warunkéw dotyczacych wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym polegat w catosci na
podmiotach trzecich, i tak: -/ w zakresie wiedzy i doswiadczenia - na zasobach ARCADIS
NEDERLAND BV, Holandia (zobowigzanie podmiotu trzeciego - strona 37 oferty) -/
w zakresie dysponowania potencjatem technicznym - na zasobach firm: GISPartner Sp.
z 0.0. - Wroctaw (oprogramowane MIKE 11 HD 75 w wersji 2012) oraz ARCADIS
NEDERLAND BV, Holandia (oprogramowanie Arc GIS wersja 10.1) - zobowigzania tych
podmiotéw odpowiednio na stronach 84 i 92 oferty. Natomiast w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia ARCADIS polegat na - na zasobach wtasnych
oraz osob ftrzecich, ktérych zobowigzania znalazty sie na stronach 66 i 79 oferty,
Bezspornym jest rowniez fakt, iz wszystkie te zobowigzania (za wyjatkiem zobowigzania
znajdujacego sie na stronie 37 oferty - oryginat) zostaty dotgczone do oferty w formie
potwierdzonych ,za zgodnoSc¢ z oryginatem” kopii. W podobnej formie (potwierdzona ,za
zgodno$¢ z oryginatem” kopia) zostat dotgczony do oferty dokument petnomocnictwa dla
osoby podpisujacej te oferte. Natomiast dotagczony do oferty (strona 7 oferty) wykaz
wykonanych ustug zostat ztozony w sposob nie odpowiadajacy zapisom IDW, bowiem nie
zawierat zadnych wymaganych informacji dotyczacych wykonanych ustug, ktére miaty
potwierdza¢ spetnianie warunku dotyczgacego wymaganej wiedzy i doswiadczenia, a jedynie
w kolumnie pn. ,przedmiot ustugi i jej krétki opis” zawarta byta lakoniczna informacja.:
Wedtug zatgczonych referencji ktére spetniajg warunki okre$lone w SIWZ punkt Vil
podpunkt 2.1”. Z kolei znajdujgce sie na nastepnych stronach referencje byty albo dotgczone
tylko w jezyku angielskim (strony: 12, 20 i 23 oferty), albo niektére ttumaczenia na jezyk
polski nie byty wlasciwie przyporzadkowane. Powyzsze uchybienia formalne zostaty przez
Zamawiajgcego zauwazone, co w konsekwencji skutkowato skierowaniem do ARCADIS
wezwania do uzupetnienia oferty i ztozenia wyjasnien (pismo Zamawiajgcego nr NZ/BKOP-
370-16/2013/MJ/07 z dnia 24.06.2013 r.), w ktérym to Zamawiajacy wezwat ARCADIS do
uzupetnienia oferty o nastepujace dokumenty: 1/ uzupetniony wykaz wykonanych ustug

(z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw) oraz zatgczenie dowodow
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czy zostaty one wykonane badz sg wykonywane nalezycie (Ad. 1 pisma Zamawiajgcego),
2/ oryginaty zobowigzah dwoch oséb oddajacych siebie samych do dyspozycji ARCADIS na
okres realizacji zamdwienia, kwestionujgc, ze zatgczone do oferty kopie nie spetniajg
wymogu pisemnosci (Ad. 2 i Ad. 3 pisma Zamawiajgcego), 3/ oryginat lub notarialnie
potwierdzona kopia petnomocnictwa dla osoby podpisujacej oferte, kwestionujac, ze
dotaczona do oferty kopia nie spetnia wymogu pisemnosci (Ad. 4 pisma Zamawiajgcego),
4/ pisemne zobowigzanie podmiotu uzyczajgcego zasoby w postaci oprogramowania ArcGIS
wersja 10.1, kwestionujac, iz do oferty nie dotgczono dokumentu zobowigzania
zawierajgcego wymagang przez Zamawiajgcego tres¢ (Ad. 5 pisma Zamawiajgcego).
Ponadto Zamawiajgcy wezwat ARCADIS do wyjasnienia, w jakim zakresie dotgczone do
oferty referencje, dotyczace prac o szerokim zakresie opracowan spetniajg warunek
zakresowy i wartosciowy postawiony w Rozdziale VIII SIWZ (dotyczyto to wymaganej
wartosci robot Systemu Informacji Przestrzennej GIS oraz wymaganej wartosci pomiaréw
geodezyjnych), jak réwniez tego w jakim zakresie referencje odnoszg sie do Ramowej
Dyrektywy Wodnej. W odpowiedzi na tak skierowane wezwanie ARCADIS (pismo ARCADIS
nr ref. AW1/MA/WA- MTK/0113.00210/1366/2013 z dnia 27.06.2013 r.) uzupelnit swojg

oferte o: a/ uzupetniony wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich

wykonanie, datowany na dzien 27.06.2013 r.; b/ pisemne zobowigzania (oryginaty) 2-ch
oso6b,; c/ oryginat petnomocnictwa dla Pana K........... Kool (osoby podpisujgcej oferte)
do samodzielnego wystepowania w imieniu Spofki, d/ oryginat zobowigzania ARCADIS
NEDERLAND BV do udostepnienia oprogramowania ArcGIS, ktérego kopia znajdowata sie
na stronie 92 oferty, jednak bez jakiejkolwiek weryfikacji, zmiany badz wyjasnienia jego tresci
- zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego. Tym samym bezspornym jest, ze oferta
ARCADIS, po wypetnieniu przez Zamawiajgcego jego obowigzku wynikajacego z art. 26 ust.
3 (wezwanie do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku w zakresie
dysponowania potencjatem technicznym - oprogramowaniem ArcGIS) jest ciggle obarczona
btedem w postaci umieszczenia w niej, jako dokumentu potwierdzajgcego spetnianie jednego
z warunkéw udziatu w postepowaniu, zobowigzania o tresci, ktéra nie pozwala
Zamawiajgcemu wiasciwie i realnie ocenié, czy wykonawca ten bedzie dysponowat tym
zasobem. Uzupetniony dokument nie zawiera bowiem ani informacji na temat sposobu
wykorzystania zasobéw podmiotu uzyczajgcego przez ARCADIS przy wykonywaniu
zamoéwienia, ani nie okresla charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt ARCADIS z tym
podmiotem. Os$wiadczenie to wrecz wprost wskazuje, ze ARCADIS NEDERLAND BV nie
bedzie uczestniczyta w realizacji opracowania. Powinno to wywota¢ co najmniej watpliwosci
Zamawiajgcego co do tego, czy Wykonawca ARCADIS rzeczywiscie dysponuje zasobem

okreslonym w przedmiotowym zobowigzaniu. Dodatkowo jeszcze wskazacC trzeba, ze



udostepnienie tychze zasobow, wg tresci zobowigzania, jest uzaleznione od wygrania przez
ARCADIC ,oferty” (zobowigzanie zawiera stwierdzenie warunkowe, tj.: ,w przypadku
wygrania przez te firme wyzej wymienionej oferty”) - jest to sformutowanie niejasne
i warunkowe. Ponadto, ze zobowigzania w Zaden sposéb nie wynika, czy oddanie
oprogramowania ArcGIS nastepuje na caty okres korzystania z tego zasobu przy realizacji
zadania. Takie potwierdzenie jest wymagane literalng trescig art. 26 ust. 2b) Pzp.
Wymagania Zamawiajagcego co do tresci zobowigzan nie zostaty zatem przez ARCADIS
spetnione, pomimo wezwania do uzupetnienia w tym zakresie. Biorgc pod uwage, iz zgodnie
z literg prawa oraz utrwalonym orzecznictwem (vide: wyrok KIO 1439/13 z dnia 1 lipca 2013
r., wyrok z KIO 434/11 z dnia 17 marca 2011 r., wyrok KIO/UZP 27/09 z dnia 27 stycznia
2009 r., i inne) Wykonawca, ktéry byt raz wezwany do uzupetnienia konkretnego dokumentu
nie moze skorzysta¢ z ponownej mozliwosci jego uzupetniania, jedyng wiasciwg decyzja,
jakg winien byt podja¢ Zamawiajacy byto wykluczenie ARCADIS z postepowania na skutek
nie udowodnienia przez niego spetniania warunku udzialu w postepowaniu,
a w konsekwencji odrzucenie jego oferty. Niejako z ostroznosci procesowej Odwotujacy
wskazuje dodatkowo na fakt, iz wszystkie pozostate zobowigzania podmiotéw, na zasobach
ktérych  ARCADIS polega, nie zawierajg w swojej tresci czterech elementéw, ktoére
Zamawiajgcy wymienit w pkt 5 Rozdzialu IX IDW. Dotgczone na stronie 37 oferty
zobowigzanie ARCADIS NEDERLAND BV informuje jedynie o oddaniu do dyspozycji swoich
zasobow niezbednych do realizacji zamowienia, tj. do udzielania niezbednych konsultacji
w realizacji zamowienia odpowiednio do zakresu udostepnionych zasobdéw, bez okreslenia:
zakresu udostepnianego zasobu, ktérego to zobowigzanie dotyczy, sposobu wykorzystania
zasobow przez Wykonawce przy realizacji zamodwienia oraz charakteru stosunku tagczacego
Wykonawce z tym podmiotem. Z kolei znajdujgce sie na stronie 84 oferty zobowigzanie firmy
GISPartner Sp. z 0.0. do oddania ARCADIS oprogramowania MIKE 11 HD 75 w wersji 2012
nie zawiera informacji dotyczacej sposobu wykorzystania zasobéw przez Wykonawce przy
realizacji zamowienia oraz charakteru stosunku tgczacego Wykonawce z tym podmiotem.
W odniesieniu do tych zobowigzan Zamawiajgcy winien byt wezwaé ARCADIS do
uzupetnienia dokumentoéw. Biorgc jednak pod uwage bezspornos¢ zastrzezen co do innych
dokumentéw majacych rzekomo potwierdza¢ spetnianie przez ARCADIS warunkow udziatu
w postepowaniu, skutkujgcych obowigzkiem wykluczenia tego Wykonawcy i odrzucenia jego
oferty, nalezy zastosowaC zasade, iz Zamawiajgcy nie ma obowigzku skierowania do
Wykonawcy wezwania do uzupetnienia dokumentow, jezeli mimo ich Zziozenia oferta
podlega¢ bedzie odrzuceniu (art. 26 ust. 3 Pzp). Niezaleznie od argumentacji dotyczace;j
tresci zobowigzania jw., skutkujacej obowigzkiem wykluczenia ARCADIS i odrzucenia jego
oferty Odwotujacy wskazuje na inne uchybienie Zamawiajgcego, dotyczace niewlasciwej

oceny tego wykonawcy w zakresie spetniania przez niego wymaganego warunku
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dotyczacego posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy doswiadczenia ARCADIS przediozyt
wykaz wykonanych ustug (na zataczniku nr 5 do IDW) oraz referencje potwierdzajace ich
wykonanie (w zakresie tego warunku udziatu w postepowaniu ARCADIS polegat w catosci na
wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego ARCADIS NEDERLAND BYV). Istotnym jest fakt,
iz wypetniony wykaz ustug oraz skompletowane dokumenty potwierdzajgce ich wykonanie
ARCADIS przedtozyt nie w ofercie, ale dopiero po wezwaniu do uzupetnienia tych
dokumentéw oraz do zlozenia wyjasnien, skierowanym do tego Wykonawcy przez
Zamawiajgcego. W wezwaniu tym Zamawiajacy stusznie zauwazyt, iz dotaczony do oferty
wykaz ustug nie zostat prawidtowo wypetniony i nie zawierat: nazwy przedmiotu ustugi i jej
krotkiego opisu, nazwy zadania, wartosci ustugi (brutto), okresu realizacji: miesigca i roku
zakonczenia ustugi, nazwy odbiorcy ustugi, czyli tych wszystkich informacji, ktore byty
wymagane zgodnie z pkt 2.1. Rozdziatu VIII IDW. Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze czes¢
dokumentdéw potwierdzajacych ich wykonanie zostata przedtozona tylko w jezyku angielskim,
bez odpowiednich ttumaczen na jezyk polski. W konsekwencji Zamawiajacy wezwat tego
Wykonawce do przedtozenia: wykazu wykonanych ustug oraz zatgczenia dowodow, czy
zostaty one wykonane lub sg wykonywane nalezycie. W odpowiedzi na to wezwanie
ARCADIS przedtozyt wykaz wykonanych ustug oraz referencje potwierdzajace ich
wykonanie. W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do zlozonego na wezwanie do
uzupetnienia oferty Wykazu wykonanych ustug, Odwotujacy wskazuje, ze Wykaz ten nie

potwierdza, ze ARCADIS spetniat warunki udziatu w postepowaniu na dzieh sktadania ofert,

ti. na dzien 03 czerwca 2013 r. W szczegdlnosci sam wykaz datowany jest na dzieh
27 czerwca 2013 r., to jest juz po dacie sktadania ofert. W wykazie ani w pismie przewodnim,

dotyczacym uzupetnienia dokumentéw, ARCADIS nie zawart oswiadczenia o tym, ze spetniat

warunek dotyczacy posiadania odpowiedniego doswiadczenia na dzien sktadania ofert, co
jest wymagane zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 Pzp. Z przedkfadanych wraz z Wykazem
referencji wynika ponadto, Zze niektére ustugi sa nadal wykonywane. Tym samym w ocenie
Odwotujgcego nie mozna uznac¢, by ARCADIS wykazat sie spethianiem warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego, jak réwniez zgodnie
Z obowigzujgcymi przepisami Pzp. Juz z tego powodu wykonawca ten winien byt zostaé
wykluczony z postepowania. Z ostroznosci, w drugiej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, iz w
opinii Odwotujgcego dokumenty ztozone wraz z Wykazem nie potwierdzajg spetniania przez

ARCADIS warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia okreslonej zapisami IDW z powodéw

nastepujacych: a/ w odniesieniu do warunku okreslonego w pkt 2.1. ppkt 1 ) Rozdziatu VI
IDW - dotyczacych ustug polegajacych na udziale w co najmniej 2 projektach fazy studialnej

lub koncepcyjnej, rozwigzan systemow ochrony przeciwpowodziowej, w zakresie
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wariantowej analizy hydraulicznej obiektow czynnej i biernej ochrony przeciwpowodziowej
(modelowanie), na obszarach zagrozonych jednoczesnie od morza i lgdu, o wartosci co
najmniej 400 000 PLN brutto kazdy, Odwotujgcy podnosi, iz zaden z zatgczonych
dokumentéw (dotgczonych jako strony od nr 10 do nr 16 uzupetnieh do oferty przestanych
w dniu 03 lipca 2013 r. do Zamawiajgcego) nie potwierdza nalezytego wykonania danej
ustugi, a jedynie potwierdza fakt uczestniczenia w danym projekcie. Zgodnie natomiast
z utrwalong linig orzeczniczg (vide: wyrok KlO/724/13 z dnia 18 kwietnia 2013 r.) dokument
potwierdzajacy jedynie sam fakt wykonania dostaw badz ustug nie moze by¢ uznany za
potwierdzajacy, iz zostaty one wykonane w spos6b nalezyty, tj. zgodny z umowa. Takie
stanowisko potwierdzono réwniez w nastepujacych wyrokach: Wyrok Sadu Okregowego
w Bydgoszczy z dnia 23 pazdziernika 2012 r. VIl Ga 137/12: ,Dokument potwierdzajgcy, ze
dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sq wykonywane nalezycie musi zawierac¢ tresc,
ktéra w danym postepowaniu, majac na uwadze catg specyfike zamoéwien publicznych
pozwoli na dokonanie tej oceny. Referencje nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego
postepowania, ale majq charakter ogolny, nie mozna zatem wymagac i egzekwowac¢ od
wykonawcy, aby z ich treSci wynikato spetnienie konkretnego, zindywidualizowanego
warunku, badz tez, ze dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ stwierdzenia, ze
okreslona dostawa lub ustuga zostata wykonana nalezycie, bowiem istotne jest, aby z treSci
dokumentu wynikata prawidfowo$¢ wykonania dostawy lub prac.”; wyrok z dnia 9 wrzes$nia
2011 r., KIO 1873/11 W przypadku pos$wiadczen, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu, nie
wskazano informacji niezbednych, ktore winny by¢ wskazane w ich tresci, zatem nalezy
przyjac, ze winny one jedynie dawac Swiadectwo wtasciwemu wykonaniu”; Wyrok z 27 maja
2011 r. KIO 1013/11 ,Dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ stwierdzenia, ze
okre$lona dostawa lub ustuga zostata wykonana nalezycie. Istotne jest bowiem, aby z tresci
tego dokumentu wynikata prawidtowos¢ wykonania dostawy Ilub prac. Tak wiec,
kazdorazowo oceniajgc tres¢ przedtozonego dokumentu analizie nalezy poddac uzyte w nim
stownictwo.” Tym samym nalezy przyjaé, ze dokumenty przedtozone przez ARCADIS nie
potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgacym posiadania
wiedzy i doswiadczenia wymaganego zgodnie z ppkt 1) cytowanego wyzej punktu IDW.
Odwotujgcy w tym miejscu przypomina, iz w zakresie przedkltadanego wykazu wykonanych
ustug oraz dokumentoéw potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie ARCADIS byt juz raz
wzywany do uzupetnienia dokumentow, tak wiec w tym przypadku, podobnie jak
w przypadku zobowigzania do udostepnienia zasoboéw w postaci oprogramowania ArcGIS,
ten wykonawca nie moze by¢ ponownie wzywany do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie ustug (te same referencje dotaczone wraz z ttumaczeniami na stronach
od nr 10 do nr 16 uzupetnien znajdujg sie w ofercie tego Wykonawcy na stronach od nr 8 do

nr 12). W konsekwencji tego faktu wykonawca ARCADIS winien byt by¢ wykluczony
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z postepowania, a nastepstwem tego winno by¢ odrzucenie jego oferty. Obydwa projekty
majace potwierdzaé spetnianie tego warunku (pozycje nr 1 i 2 wykazu ustug) sg projektami
niezakonczonymi, bedacymi w dniu skladania ofert w fazie realizacji. Tymczasem
Zamawiajgcy wyraznie w Rozdziale IX pkt 2 okreslit, iz Wykonawcy maja dostarczy¢ wykaz
wykonanych dostaw lub ustug, a nie wykonywanych ustug (wykaz wykonywanych ustug
dopuszczony byt jedynie dla swiadczeh okresowych lub ciggtych, do ktérych nie zalicza sie
zaden z wykazywanych projektow). Rowniez z tresci dotgczonych do wykazu referencji
wynika jednoznacznie, ze przedmiotowe dwa projekty trwajg nadal (planowane zakonczenie
kazdego z nich wystawcy referencji okreslali na rok 2014): -/ w odniesieniu do referencji
majacej rzekomo potwierdzaé nalezyte wykonanie zadania wskazanego w poz. 1 wykazu
ustug odwotujgcy wskazuje, na wyrazne brzmienie (zgodnie z dotgczonym przez ARCADIS
ttumaczeniem referencji na jezyk polski,: ,ARCADIS zostat zaangazowany jako lider projektu
dla kilku obszarow (tak zwanych ,pierscieni watow” numer 6, 12, 13), ale takze uczestniczy
w modelowaniu i obliczaniu prawdopodobienstw i skutkdbw powodzi réwniez dla innych
pierscieni watéw, miedzy innymi 5, 10, 17)” oraz: ,Prace sq realizowane od stycznia 2008
i trwajg nadal do 2014 roku”. Brzmienie tekstu referencji nie tylko, ze bezspornie wskazuje na
fakt niezakonczenia projektu, ale z dokumentu tego w zaden sposéb nie wynika, ze
wykonany do dnia sktadania ofert zakres rzeczowy odpowiada zakresowi wymaganemu
przez Zamawiajgcego. Ponadto tres¢ referencji zawiera jedynie informacje o kwocie
zafakturowanych prac do maja 2013 r. , nie zawierajgc zadnej ich oceny. Zatem nie mozna
uznaé¢, iz ten dokument potwierdza nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi; -/
w odniesieniu do referencji majacej rzekomo potwierdza¢ nalezyte wykonanie zadania
wskazanego w poz. 2 wykazu ustug, Odwotujacy wskazuje tozsame zastrzezenia: referencje
potwierdzajg fakt aktualnego wykonywania prac (od stycznia 2008 do roku 2014) oraz
pokazujg jedynie ogdlng wartos¢ zafakturowanych prac do dnia 28 maja 2013r i rowniez nie
zawierajg zadnej oceny wykonanych prac do dnia wystawienia tej referencji. Ponadto,
bezspornym jest, iz w wykazie oséb, ktére bedg uczestniczyty w wykonywaniu zamowienia
(na wzorcu - zataczniku nr 6 do SIWZ) ARCADIS wskazat nazwiska 5-ciu oséb, jednakze
wykaz ten nie zawiera zadnych informacji dotyczacych kwalifikacji zawodowych,
wyksztatcenia oraz doswiadczenia tych oséb (a takie bylo wymaganie Zamawiajgacego). To
wiasnie na podstawie informacji zawartych w tym wykazie nastepowac¢ miata weryfikacja
i ocena, czy dany kandydat spetnia warunki postawione przez Zamawiajgcego. Tymczasem
ARCADIS w kolumnie pn. ,Informacja na temat kwalifikacji zawodowych i wyksztatcenia’
wpisat adnotacje, cyt.: ,zgodnie z zatgczonym CV’, a w kolumnie pn.: ,Do$wiadczenie”,
zamiast podania konkretnych szczegotéw odnoszacych sie do doswiadczenia tej osoby
(nazw projektéw w ramach ktérych petnit odpowiadajgce wymaganiom funkcje oraz

czasokresow ich trwania) wpisat tekst bedacy praktycznie powtérzeniem brzmienia warunku
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okreslonego przez Zamawiajgcego w Rozdziale VIII pkt 2.2.IDW, zatem mozna przyjaé iz,
ztozyt jedynie oswiadczenie o posiadaniu przez te osoby wymaganego doswiadczenia.
Gdyby intencjag Zamawiajgcego bylo weryfikowanie zdolnosci oséb do wykonania
przedmiotowego zamowienia, poprzez ztozenie tylko takiego oswiadczenia, to Zamawiajacy
tak by opisat ten dokument w pkt 3 Rozdziatu IX IDW. Tymczasem Zamawiajacy zadat
dotaczenia ,wykazu o0soOb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zaméwienia’. Odwolujacy przyznaje co prawda, ze takowe
informacje mogtyby znalez¢ sie w zyciorysach zawodowych (CV) stanowigcych strony oferty
od nr 61 do nr 82, ale jednakze Zyciorysy te zostaty ztozone albo w jezyku obcym (dwa
zyciorysy w jezyku angielskim) bez dotgczenia stosownych ttumaczen na jezyk polski, albo z
uwagi na brak przyporzadkowania w zyciorysach zawodowych przedkfadanych w jezyku
polskim (trzy zyciorysy) poszczegoélnych projektow w osiach czasu, lub tez podawanie dat
rozpoczecia i zakohczenia projektéw tylko poprzez podanie roku rozpoczecia i zakonczenia.
Tym samym nie jest mozliwe poprawne zweryfikowanie posiadanego przez te osoby
doswiadczenia, nie tylko w zakresie ilosci lat doswiadczenia, ale rowniez w zakresie
posiadania doswiadczenia na wymaganych przez Zamawiajagcego rodzajach projektow.
Tymczasem Zamawiajacy tylko z sobie znanych powodow uznat, ze dofgczone na stronach
od nr 58 do nr 82 wykaz osob i zyciorysy zawodowe potwierdzajg spetnianie warunkow
udziatlu w postepowaniu. Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia przez niego

przywotanych wyzej punktow ustawy.

Bezspornym jest, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wezwat ARCADIS do
uzupetnienia oferty o nastepujace dokumenty: 1/ uzupetniony wykaz wykonanych ustug
(z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw) oraz zatgczenie dowoddw
czy zostaty one wykonane badz sg wykonywane nalezycie (Ad. 1 pisma Zamawiajgcego),
oryginaty zobowigzan dwdch oséb oddajacych siebie samych do dyspozycji ARCADIS na
okres realizacji zamowienia, kwestionujac, ze zatgczone do oferty kopie nie spetniajg
wymogu pisemnosci (Ad. 2 i Ad. 3 pisma Zamawiajgcego), 3/ oryginat lub notarialnie
potwierdzona kopia petnomocnictwa dla osoby podpisujacej oferte, kwestionujac, ze
dotaczona do oferty kopia nie spetnia wymogu pisemnosci (Ad. 4 pisma Zamawiajgcego),
4/ pisemne zobowigzanie podmiotu uzyczajgcego zasoby w postaci oprogramowania ArcGIS
wersja 10.1, kwestionujgc, iz do oferty nie dotgczono dokumentu zobowigzania

zawierajgcego wymagang przez Zamawiajgcego tresé (Ad. 5 pisma Zamawiajacego).

Zamawiajacy stusznie zauwazyt nieprawidtowosci w ztozonych wraz z ofertg ARCADIS
dokumentach. Jednakze, po otrzymaniu przedmiotowych uzupetnien — niekompletnych -

Zamawiajacy, z sobie tylko znanych przyczyn zmienit swojg ocene co do prawidtowosci
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ztozonych wraz z ofertg dokumentow, uznajgc iz: -/ po pierwsze: tres¢ zobowigzania do
udostepnienia zasobdw w postaci oprogramowania ArcGIS ziozone przez podmiot
uzyczajacy: ARCADIS NEDERLAND BV odpowiada wszystkim wymogom okreslonym w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia; -/ po drugie: za potwierdzajgce spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia mozna
uzna¢ projekty niezakohczone, bedace w trakcie realizacji, a dokumentami z Kkolei
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug mozna uzna¢ dokumenty potwierdzajgce jedynie
sam fakt wykonywania danej ustugi. W ocenie Odwotujgcego nie byto podstaw, by
Zamawiajacy w taki sposdb zmienit stanowisko co do wystarczalnosci przedstawionych mu w
uzupetnieniu dokumentéw, w stosunku do zawartych w SWIZ wymagan. Po otrzymaniu
takich niekompletnych i niezgodnych z trescig wezwania do uzupetnienia dokumentow
jedyng wtasciwg decyzjg Zamawiajgcego w stosunku do Wykonawcy ARCADIS powinno by¢
wykluczenie go z postepowania, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty. Zamawiajacy
jednak pomimo oczywistosci posiadania oferty zawierajacej takie formalne btedy uznat jg za
odpowiadajacg wszystkim wymaganiom okreslonym w SIWZ, a co za tym idzie poddat jg
ocenie, w konsekwencji tego zostata ona wybrana za oferte najkorzystniejsza. Jednoczesnie
jednak Zamawiajgcy np. wykluczyt np. z postepowania wykonawce: Konsorcjum firm: Instytut
Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowy Instytut Badawczy / Biuro Projektow
i Doradztwa Technicznego ,Hydroprojekt w Gdansku” na podstawie tego, ze jako
potwierdzenie spetniania warunku posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia wykazat
ten Wykonawca dwa projekty dotyczace pomiaréw geodezyjnych, ktére w dniu sktadania
ofert nie byly jeszcze zakonczone, co potwierdzaty dotgczone przez tego Wykonawce
referencje. Zupetnie inaczej ocenit Zamawiajacy referencje, ktére przedstawit ARCADIS,
uznajac, iz brak informacji o zakresie prac wykonanych do dnia sktadania ofert (w sytuacji,
gdy projekt jako catos¢ nie jest jeszcze zakonczony) nie jest przeszkodg do przyjecia jedynie
na podstawie oswiadczenia Wykonawcy ztozonego w wykazie wykonanych ustug (pozycje nr
1 i 2 tego wykazu), ze potwierdzajag one nalezyte ich wykonanie. Fakt ten potwierdza
bezspornie, iz w kwestii uznania, ze projekty niezakonczone mogg potwierdza¢ spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajacy nierowno potraktowat Wykonawcéw.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy, Odwotujgcy podat, ze czynnosci
Zamawiajgcego doprowadzity do sytuacji, w ktorej dokonany przez niego wyboér oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany z pogwatceniem przywotanych wyzej przepisow ustawy,
tym samym czynnos¢ udzielenia przez niego przedmiotowego zamowienia publicznego

nastgpi niezgodnie z przepisami ustawy.
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Krajowa Izba odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W szczegdlnosci, nie sposob byto uznaé zasadnosci wniosku
ztozonego przez Przystepujgcego o odrzucenie odwotania, na tej podstawie, ze odwotanie
zostato ztozone z uchybieniem terminu, umotywowanego tym, ze Zamawiajgcy uniewaznit
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ze czynnos$é, od ktérej odwotuje sie

Odwotujacy — nie istnieje.

Zgodnie z trescig art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, na ktérym Przystepujacy opierat
wniosek o odrzucenie odwotania, Krajowa lzba Odwotawcza odrzuca odwotanie ztozone po

uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W analizowanej sprawie, Odwotujacy — jako dysponent ztozonego $rodka ochrony
prawnej — podat, ze odwotanie jest skierowane wobec wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
poprzedzajacej ten wybor oceny oferty Arcadis Polska sp. z 0.0. w Warszawie (zaniechania
wykluczenia wykonawcy, w ramach tej oceny), ktérego to wyboru dokonano w dniu 16 lipca
2013 r. Nie sposob wiec, wobec tak wyartykutowanej dyspozycji wykonawcy, przyjac - wbrew
tresci odwotania - ze dotyczy ono czynnosci ponowionej przez Zamawiajgcego. Nie sposob
tez zgodzi¢ sie z argumentem Przystepujgcego, ze w tej sytuacji powotany przepis
nalezatoby zastosowac ,przez analogie” do wyboru najkorzystniejszej oferty, ktoéry zostat
uniewazniony przez Zamawiajgcego — przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych
stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy nalezy traktowac restrykcyjnie i jakakolwiek analogia
musi by¢ stosowana z wyjatkowg rozwaga. Potwierdzit powyzsze Sad Okregowy

w Katowicach w uzasadnieniu wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r. w spr XIX Ga 179/13.

Uniewaznienie przez Zamawiajgcego kwestionowanej czynnoséci moze odnosi¢
skutek w sferze oceny wptywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy), wzglednie —
stosownie do tego w jakim momencie w stosunku do uniewaznienia kwestionowanej
czynnosci, ztozono odwotanie — wpltywaé na ocene zaistnienia przestanek
materialnoprawnych (vide: wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2011 r. w spr.
KIO 290/11), nie powoduje jednak, ze odwotanie nalezy uzna¢ za ztozone z uchybieniem

terminu.

Ustalono nastepnie, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw i uwzglednienia

odwotania, Odwotujacy miatby szanse na uzyskanie zamowienia w tym postepowaniu.
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Odwotanie podlega oddaleniu.

Dla uwzglednienia odwotania konieczne jest zaistnienie naruszenia przepisow, ktére
ma, albo moze mieé, wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego -
zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, lzba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Na gruncie analizowanej sprawy, czynno$¢ kwestionowana w odwotaniu, stanowigca
wybdr najkorzystniejszej oferty oraz jej pozytywna ocena przez Zamawiajgcego zostaty
uniewaznione. Oznacza to tyle, ze nie tylko zarzucane w odniesieniu do tego wyboru
naruszenia przepisow prawa, ale przede wszystkim sama czynnos¢ kwestionowana
w odwotaniu, utracity swéj byt. Zamawiajgcy bowiem w dniu 31 lipca 2013 r. uniewaznit
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, wskazujac wprawdzie na zamierzony zakres
ponownego badania i oceny oferty Arcadis Polska sp. z 0.0. w Warszawie: ,Zamawiajgcy
omytkowo nie Wezwat do uzupetnienia oferty firmy Arcadis sp. z o.0., ul. Putawska 52, 02-
670 Warszawa o ttumaczenia na jezyk polski zyciorysow osob wskazanych do realizacji
zamoéwienia, a zatgczonych do oferty wytgcznie w jezyku angielskim. Zamawiajacy podjat
decyzje o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty uznajgc, ze podjete
uprzednio czynno$ci sg obarczone wadg. Po dokonaniu wezwania do uzupetnienia oferty
Zamawiajgcy dokona ponownego badania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.”. Nie
oznacza to jednak, ze pozostata w mocy czesciowa niejako ocena oferty Arcadis Polska sp.

z 0.0. w tym zakresie, o ktérym Zamawiajacy w pismie z dnia 31 lipca 2013 r. nie wspomniat.

Zgodnie z trescig art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Orzeczenie winno zatem rozstrzyga¢ o zarzutach
zadaniach kierowanych wobec kwestionowanych czynnosci, uwzgledniajgc zarazem
wszystkie okolicznosci, takze te ktore nastgpity po wniesieniu odwotania, a wptywajg na
ocene zarzutéw stawianych w odwofaniu. W analizowanej sprawie, na moment wydania
orzeczenia, kwestionowane w odwotaniu czynnos$ci — wybér oferty Arcadis Posla spétki z o.o.
w Warszawie oraz poprzedzajgca ten wybdr ocena oferty tego wykonawcy nie istniaty -
zostaty przez Zamawiajgcego uniewaznione. Podkreslenia wymaga, ze wyeliminowanie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty czyni bezprzedmiotowymi wszystkie zarzuty

sformutowane wobec wyboru oraz oceny oferty Arcadis Polska spotki z 0.0. w Warszawie.

Wraz z uniewaznieniem wyboru najkorzystniejszej oferty traci bowiem swoj byt
poprzedzajaca ten wybdér ocena ztozonych ofert. Dokonana ponowna ocena ofert, nawet jesli
jest taka sama, nie jest tg samg ocena. Dostrzec trzeba, ze wybdr najkorzystniejszej oferty

nie jest tylko formalng czynnoscia, ktdrej byt jest samoistny i niezwigzany z oceng ztozonych

15



ofert i dokumentoéw: to bezposrednie nastepstwo tej oceny i z tg oceng musi by¢é wigzane.
Z momentem dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej, ze swej istoty
traci byt ocena dokonana przez Zamawiajgcego w odniesieniu do ztozonych dokumentéw
i ofert. Po uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty, stan postepowania niejako wrécit
do etapu, gdy postepowanie jest nierozstrzygniete i nie jest znany nie tylko jego wynik, ale
takze ocena ofert i dokumentéw poprzedzajgca to rozstrzygniecie. Nie ma przy tym
znaczenia zasygnalizowana w piSmie uniewazniajgcym wybor najkorzystniejszej oferty
intencja Zamawiajgcego, wskazujgca na to, ze Zamawiajacy wezwie wykonawce Arcadis
Polska sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazu oséb. Na gruncie
analizowanej sprawy, uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty nie oznacza
fragmentarycznego jedynie ponowienia oceny oferty, w wybranym przez Zamawiajgcego
zakresie. Nie oznacza to w szczegdlnosci, ze w ramach ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty, po uniewaznieniu czynnosci przez Zamawiajgcego, nastapito
czesciowe podtrzymanie wczesniejszej oceny oferty, a jedynie w okreslonym zakresie
Zamawiajacy powtorzyt badanie i ocene ofert. Ponowny wybér jest nastepstwem ponownego
badania i oceny ofert, ktérego rezultatu nie sposéb przesadza¢. W zwigzku z tym nalezy
uznac¢, ze w petnym zakresie Zamawiajgcy powtorzyt badanie i ocene ofert a nastepnie dat
wyraz tej oceny w informacji o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 5 sierpnia
2013r.

Zamawiajacy jest bowiem uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie
podjetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, cho¢by taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej albo sadu powszechnego. Dopuszczalne jest samodzielne podjecie przez
zamawiajgcego decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, o ile zamawiajgcy uzna, iz podjete
uprzednio czynnosci sg obarczone wadg. Innymi stowy, zamawiajacy jest uprawniony do
uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywania badania
i oceny ofert, gdy tylko stwierdzi, iz uprzednio popetnit btad, wybierajac oferty z naruszeniem
ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zamdéwienie publiczne jest
bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu umowy. Powyzsze
determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania
powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamowienia (zawarcia
umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, zamodwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Postepowanie o udzielenie zamdwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy

niepodlegajacego wykluczeniu, ktéry ziozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, a nie
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jakiegokolwiek wykonawcy. Zatem dokonujgc wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy
mie¢ na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie waznej i nie
podlegajacej uniewaznieniu umowy 0 zamowienie publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego,
aby w obrocie byty umowy zawarte prawidiowo (analogiczny poglad wyrazono w wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2013 r. w spr. KIO 1533/13, z dnia 10 pazdziernika
2012 r. w spr. KIO 2037/12 i 2047/12, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, z dnia
22 lutego 2011 r. w spr. KIO 290/11, z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr. KIO 34/11, z dnia
28 grudnia 2010 r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 23 wrzeénia 2010 r. w
spr. KIO 1939/10, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11). Dazac do tego celu,
Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego uchylania swoich czynnoéci i ich
ponawiania, a ograniczeniem w tym zakresie jest wczesniejsze rozstrzygniecie Krajowej 1zby
Odwotawczej, nakazujgce okreslone czynnosci czy wskazujgce na okreslony sposob oceny
oferty. W pozostalym zakresie Zamawiajacy, zaréwno =z wilasnej inicjatywy jak
i w nastepstwie analizy stawianych zarzutow, moze i powinien dokonywaé korekty
podejmowanych czynnosci, zmierzajagc do przeprowadzenia postepowania w sposob
prawidtowy i zgodny z przepisami. Wyrazem takiej korekty moze by¢ uniewaznienie
wadliwych czynnosci, w tym uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty w celu

ponowienia oceny ofert i naprawienia wczesniej popetnionych btedow.

Na gruncie obowigzujacych przepisow, brak jest podstaw do przyjecia, ze ztozenie
odwotania zawiesza w jakikolwiek sposéb mozliwos¢ podejmowania przez zamawiajacego
czynno$ci w postepowaniu. Zaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie, a przeciwnie —
ustawa wymaga przeprowadzenia postepowania w sposéb odpowiadajacy przepisom, co
oznacza, ze nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu prawo do podejmowania wszelkich dziatan
podejmowanych w celu naprawienia wadliwych czynnosci. Okoliczno$¢ nastepczego, po
ztozeniu odwotania, uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, nie moze tez byé
pominieta przy ocenie zlozonego odwotania. Ztozenie odwotania nie czyni ponowionych
czynnosci nieskutecznymi. Krajowa lzba Odwotawcza bierze natomiast za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, na moment zamkniecia rozprawy. Czynnosci te

podlegajg zatem ocenie przez pryzmat ich wptywu na wynik postepowania.

W tym kontekscie, zarzuty odwotania skierowane do czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 16 lipca 2013 r. dotycza czynnosci historyczne;j,
wyeliminowanej z obrotu przez Zamawiajgcego, co czyni je bezprzedmiotowymi
i pozostajacymi bez wptywu na wynik postepowania, o ktérym méwi przepis art. 192 ust. 2

ustawy.

Jakiekolwiek rozstrzygniecie w odniesieniu do czynnosci uchylonej przez

Zamawiajgcego nie moze mieC¢ wpltywu na wynik postepowania, skoro czynnos$¢ ta zostata
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zastgpiona kolejng oceng ofert, a wreszcie — ponowionym wyborem najkorzystniejszej oferty.
Rozstrzyganie o zarzutach dotyczacych uniewaznionej czynnosci nie moze bowiem wptyngé
w zaden sposob na wynik postepowania, ktory aktualnie wyraza sie w ponowionym wyborze
najkorzystniejszej oferty. Wszelkie zarzuty odnoszace sie do oceny ofert w postepowaniu
jedynie do tej czynnoéci, jaka aktualnie istnieje w obrocie, to jest wyboru najkorzystniejszej
oferty z dnia 5 sierpnia 2013 r. oraz poprzedzajacej ten wybdr oceny ofert przez

Zamawiajgcego.

Powyzszemu nie stoi na przeszkodzie, akcentowana przez Odwotujgcego zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej. Wydaje sie, ze przeciwnie — takze ta zasada
przemawia za koniecznoscig analizy i oceny ewentualnych zastrzezen i zarzutow, jesli takie
zostang skierowane, w odniesieniu do istniejgcej na moment rozstrzygania czynnosci
Zamawiajgcego. W ramach tej zasady nie miesci sie rozstrzyganie o zarzutach jedynie ,dla
sztuki”, mimo, ze sama czynnos$¢, ktoérej te zarzuty dotyczg, jest historyczna — zostata juz
wyeliminowana przed ich rozstrzygnieciem. Pozostaje wreszcie pytanie, jakie znaczenie
i skutek takiej oceny o zasadnosci zarzutdw kierowanych wobec uchylonej czynnosci,
miatoby rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej, jesli jednoczesnie juz funkcjonuje
w postepowaniu ponowiona czynno$¢ Zamawiajgcego, zastepujgca te, o ktorej
rozstrzygnieto. Krajowa Izba Odwotawcza — w mysl art. 192 ust. 7 ustawy — Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, a w mysl § 34 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotann (Dz.U. Nr 48 poz. 280 ze zm.), orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej zawiera w przypadku wyroku m.in. rozstrzygniecie o zadaniach
odwotujgcego. Oznacza to zatem, ze Krajowa Izba Odwotawcza, rozstrzygajac o zarzutach
danego odwotania, kierowanego wobec uchylonej na moment jego rozpoznania czynnosci,
nie moze w swym rozstrzygnieciu ocenia¢ czynnosci, wobec ktorej nie postawiono zarzutéw
oraz odpowiadajgcych im zadan. Niezaleznie zatem od rozstrzygniecia o zarzutach
dotyczacych  uniewaznionej czynnosci, ponowiona  czynnos$¢, w razie jej
niezakwestionowania, bytaby w takim wypadku wazng i funkcjonujacg obok wydanego
rozstrzygniecia. Nalezy zatem uznaé, Zze takze zasada koncentracji srodkéw ochrony
prawnej przemawia za uznaniem, ze jakakolwiek ocena czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w danym postepowaniu winna odnosic¢ sie jedynie do tych czynnosci, jakie
istniejg na moment wydania orzeczenia. W innym wypadku mogtoby dosé do sytuacji, ze
w danym postepowaniu bedq istniaty rownoczesnie zdublowane czynnosci, z ktérych zadnej
nie sposéb bedzie przyzna¢ prymatu. Zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej
przemawia zatem za uznaniem, ze nie jest wtasciwg ocena czynnosci juz nieistniejacej,

uniewaznionej przez Zamawiajgcego, jesli w postepowaniu mamy do czynienia z ponowiong
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czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzong badaniem i oceng ofert, w ramach
ktérej podjeto czynnosci uzupetnienia okredlonych dokumentéw a rezultat tych czynnosci

oraz ich oceny nie moze podlega¢ ocenie w tym postepowaniu odwotawczym.

Reasumujac, wykonawca, nie podzielajgc oceny dokonanej przez Zamawiajgcego
moze podnosi¢ odpowiednie zarzuty, wobec istniejagcych czynnosci, to jest tych, ktoére

wyrazone zostaty w ramach ponowionego wyboru najkorzystniejszej oferty.
Z tych wzgleddéw brak byto podstaw oceny zarzutéw kierowanych wobec czynnosci
nieistniejgcej juz, wyeliminowanej przez Zamawiajgcego z obrotu.
Z powyzszych wzgledéw, majac na uwadze tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Sktad orzekajacy:
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