Sygn. akt KIO 34 /11

WYROK
z dnia 19 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant:; Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 7 stycznia 2011 r. przez Odwotujgcego - Condite 1 Sp. z 0. 0. Sp.
komandytowo- akcyjna, ul. Piotrkowska 12, 25-510 Ki  elce, w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego p.n.: ,Przebudowa pomieszczen czesci budynku Regionalnego
Osrodka Onkologicznego (ROO), okreslonego jako ,Stara Onkologia”. W ramach Osi
Priorytetowej V Infrastruktura spoteczna, Dziatanie V.1 Infrastruktura ochrony zdrowia
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa toédzkiego na lata 2007-2013,
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja
Kopernika, ul. Pabianicka 62, 93-513 £6d 2,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Condite 1 Sp. z 0. 0. Sp.
komandytowo - akcyjna, ul. Piotrkowska 12, 25-510 K ielce i nakazuje zaliczy¢ w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Condite 1 Sp.
Z 0. 0. Sp. komandytowo- akcyjna, ul. Piotrkowska 1 2, 25-510 Kielce tytutem wpisu

od odwotania.



Pouczenie:
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w todzi.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/34/11

Uzasadnienie

Odwotlanie zostalo wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp] w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Przebudowa pomieszczen czesci budynku Regionalnego Osrodka
Onkologicznego (ROO), okreslonego, jako ,Stara Onkologia"™ w ramach Osi Priorytetowej V
Infrastruktura Spoteczna, Dziatanie V. | Infrastruktura ochrony zdrowia Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa todzkiego na lata 2007-2013 (Nr sprawy 8§1/10) -
przez Zamawiajgcego - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi.
Odwotujacy - Condite Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowo -
akcyjna w Kielcach zarzucit: (1)naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 i 6
ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy nie zaistniata przestanka
do uniewaznienia postepowania i bezzasadne uznanie, ze wskazane niescistosci w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stanowig wade postepowania umozliwiajgcqg
zawarcie waznej umowy; (2) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 1 6
ustawy Pzp. poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy nie zaistniata przestanka
do uniewaznienia postepowania i bezzasadne uznanie, ze udzielona w toku postepowania w
trybie art. 38 ustawy Pzp odpowiedz na pytanie wykonawcy doprecyzowujaca specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia stanowita wade postepowania umozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy oraz (3)naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 315 w zw. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez dopuszczenie do postepowania wykonawcy, wobec ktdrego decyzja o odrzuceniu
jego oferty oraz wykluczeniu z postepowania uprawomocnita sie, co jest naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzi do wyboru
wykonawcy niezgodnie z ustawa. Wskazujac na powyzsze wniést o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie: uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonania ponownej
oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, oraz z
pominieciem ofert wykonawcéw, ktérych oferty zostaty przez Zamawiajgcego prawomocnie
odrzucone lub ktérzy zostali prawomocnie wykluczeni z postepowania ewentualnie
odrzucenie tych ofert. Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania od
czynnosci Zamawiajacego wskazanych powyzej. Kazdy podmiot ubiegajacy sie o
zamoOwienie ma prawo jego realizacji (prawo podmiotowe) oraz do zamowienia w warunkach
uczciwej konkurencji. Czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu postepowania

narusza przepisy prawa. Gdyby Zamawiajacy nie naruszat prawa, to oferta Odwotujgcego

3



powinna zosta¢ wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza (art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp). Ponadto dopuszczenie na tym etapie do postepowania innego wykonawcy, ktérego
oferta zostata prawomocnie odrzucona lub zostat on prawomocnie wykluczony moze miec
wplyw na wynik postepowania, a w szczegolnosci moze spowodowaé, iz oferta
Odwolujgcego nie zostanie wybrana. Odwotujgcy posiada takze interes faktyczny we
wniesieniu odwotania, poniewaz jest zainteresowany zawarciem umowy z Zamawiajacym.
Brak udzielenia zamoéwienia Odwotujgcemu bedzie skutkowaé dla niego poniesieniem
szkody majatkowej. W uzasadnieniu odwotania podal, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 29
grudnia 2010 roku poinformowat wykonawce, iz uniewaznia postepowanie. Jako podstawe
uniewaznienia Zamawiajacy wskazat przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z?p. W
uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy podnidst, iz dokonujac opisu warunkéw udziatu w
postepowaniu w pkt. 6.1.1. pkt. ¢ SIWZ wymagat, aby na potwierdzenie dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
wykonawca wykazal, iz dysponuje m.in. co najmniej jedng osobg na stanowisku kierownika
robét instalacji elektrycznych posiadajgcg uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci instalacji elektrycznych i teletechnicznych w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych. Nadto zamawiajacy wskazal, iz w toku
postepowania wykonawcy ztozyli oferty, w ktérych zaden z nich nie przedstawit osoby
posiadajacej uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacji
elektrycznych i teletechnicznych. Zamawiajgcy stwierdzit takze, iz wezwatl do uzupetnienia
brakujacych dokumentéw w tym zakresie, jednakze obaj wykonawcy ziozyli uzupetnione
dokumenty poprzez wskazanie, iz w zakresie tego warunku nie dysponujg osobami. Zdaniem
Zamawiajgcego tak skonstruowany w SIWZ warunek dotyczacy wymaganych uprawnien nie
jest przewidziany przepisami prawa i uprawnienia te jako takie nie istniejg. Zamawiajacy
stwierdzit, iz zaden z wykonawcow nie byt w stanie wykazac spetniania tak postawionego
warunku udziatu. Opisany w ten sposéb warunek udziatu naruszat zasade z art. 7 ust. 1
p.z.p. oraz art. 22 ust. 4 Pzp, poniewaz poprzez wprowadzenie wymagan nieistniejgcych
uniemozliwial ztozenie waznej oferty. Ponadto zamawiajgcy podnidst, iz charakter btedu
Zamawiajgcego w tym zakresie oraz etap postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego wskazujg, iz nie jest mozliwe usuniecie powstatej w ten sposéb wady
postepowania. Zamawiajacy stwierdzit, iz z uwagi na to, iz opisany blad zamawiajgcego
poprzez wprowadzenie warunku niemozliwego do spelnienia narusza podstawowg zasade
prawa zamowien publicznych tj. zasade konkurencyjnosci uzna¢ nalezy, iz jest to wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zdaniem Zamawiajgcego dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty przy tak
postawionym warunku oznaczatoby wybdr wykonawcy, ktéry nie spetniat tak postawionego

warunku, za$ po stronie Zamawiajgcego oznaczatoby to modyfikacje postawionych w tresci
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SIWZ warunkéw udziatlu. W konsekwencji oznaczaloby to zawarcie umowy, ktéra mogtaby
zostaC uznana za niewazng w trybie art. 189 k.p.c, jako zawarta z naruszeniem
podstawowych zasad prawa zamowienh publicznych. Niezaleznie od powyzszego podnidst, iz
w toku postepowania udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcy wskazat dokumentacje
dotyczacq instalacji wentylacyjno-klimatyzacyjnej i okreslit wymagane parametry i warunki
dla modutowej szafy klimatyzacyjnej oraz zazadal =ziozenia arkuszu parametréw
technicznych wraz z folderami pod rygorem odrzucenia oferty. Jednakze zdaniem
Zamawiajgcego za tak sporzadzong dokumentacjg stanowigcg element opisu przedmiotu
zamoéwienia nie dokonat modyfikacji tresci SIWZ, co jego zdaniem oznacza btad skutkujacy
wadg, ktérej na tym etapie postepowania nie da sie usung¢. Zdaniem Odwotujacego,
stanowisko Zamawiajgcego jest btedne, a podjete przez niego zaskarzone czynnosci sg
sprzeczne z ustawg Pzp. Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93
ust. | pkt 7 ustawy Pzp jako obarczone niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcag
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego w
sytuacji, gdy spetniong sg tacznie nastepujace przestanki: 1)wada postepowania musi by¢ do
tego stopnia istotna, ze nie da sie jej usuna¢, nie da sie konwalidowaé postepowania, musi
by¢ nieusuwalna, oraz 2)wada powoduje, ze nawet gdyby umowa zostata zawarta pomimo
niej, to i tak bylkaby wzglednie niewazna (podlegataby uniewaznieniu). Przestanki
uniewaznienia postepowania nalezy interpretowaé scisle i nie jest w tym zakresie
dopuszczalna, nieznajdujgca podstawy w przepisach decyzja Zamawiajgcego o
uniewaznieniu postepowania. Czynnos¢ uniewaznienia postepowania winna mie¢ miejsce w
sytuacjach scisle odpowiadajacych tresci przepisu art. 93 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy nie ma
prawa uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze, ze zachodza przestanki okreslone we
wskazanym przepisie. Zamawiajacy opart decyzje o uniewaznieniu postepowania na
przypuszczeniach i domystach, iz wskazany przez niego btad w SIWZ dotyczacy uprawnieh
kierownika robot budowlanych w specjalnosci instalacji elektrycznych i teletechnicznych
skutkowat naruszeniem zasady konkurencyjnosci. Zamawiajacy nie popiera zadnymi
argumentami tezy, iz opisane uchybienie w specyfikacji mogto wywrze¢ skutek w postaci w
postaci nieprzystgpienia innych wykonawcéw do ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy nie wykazat takze, ze wskazane w pkt 6.1.1 pkt ¢ SWIZ wymaganie byto
naruszeniem ustawy Pzp, ktére miatlo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Domniemania zamawiajgcego nie
mogg by¢é w postrzegane, jako obiektywna niemoznos$é skutecznego wyboru. Dorobkiem
doktryny i orzecznictwa jest ustalenie, ze przy uniewaznieniu postepowania ha podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nalezy wskazac, ktora z przestanek uniemozliwiajgcych zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego zaktualizowala sie wskutek naruszenia

przez zamawiajgcego przepiséw. Miedzy naruszeniem, a niemoznoscig musi istnie¢
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normalny - adekwatny zwigzek przyczynowy (wyrok KIO z dnia 28 maja 2008 roku, sygn. akt
KIO/UZP 461/08). Zamawiajacy nie wskazat bezposredniej zaleznosci pomiedzy faktem
nieprecyzyjnego zapisu SWIZ, a powotywang okolicznoscig naruszenia zasad uczciwe]
konkurencji. Wskazat takze, ze nie kazde naruszenie przepisOw ustawy skutkuje
uniewaznieniem postepowania. Musi by¢ to razace naruszenie przepisow ustawy, albo takie,
ktore w istotny sposob oddziatuje na waznos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy
nie kwestionuje faktu, iz zapis SIWZ w niniejszym postepowaniu dotyczacy wymagan co do
uprawnien do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacji elektrycznych i
teletechnicznych nie jest precyzyjny. Przedmiotowy zapis SIWZ nie stanowit przedmiotu
pytan profesjonalnych wykonawcow do Zamawiajgcego, a sam Odwotujacy przedstawit dwie
osoby majace uprawnienia w zakresie instalacji elektrycznych jak i w zakresie instalacji
teletechnicznych, co wypehialyby ewentualne wymagania. Trudno zatem uznaé, iz
wskazany przez Zamawiajgcego w specyfikacji btad byt na tyle istotny, aby nie bylo mozliwe
wykonanie zamoéwienia publicznego, tym samym zawarcie waznej umowy. Ponadto wymogi
zapisane w specyfikacji byty bezposrednio zwigzane z przedmiotem zamowienia (roboty
budowlane] i nawet niefortunny zapis SIWZ byt $cisle zwigzany z zaméwieniem, co wyklucza
naruszenie przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Odwolujacy zwraca takze uwage, ze
wykonawcy nie mogq przeciez ponosi¢ negatywnych skutkéw nieprecyzyjnych zapiséw
SIWZ. Zamawiajacy uzasadniajgc przedmiotowg decyzje nie wykazat, ze uchybienie miatoby
wplyw na niewaznos¢ umowy, ktéra miatby zosta¢ zawarta w niniejszym postepowaniu. W
tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajacy wskazujgc jako podstawe uniewaznienia
przepis art. 97 ust. 1 pkt 7 Pzp nie odniést sie do normy z art. 146 ust. 1 okreslajacej
enumeratywnie przestanki niewaznosci umowy w sprawie zamoOwienia publicznego.
Oczywiscie Zamawiajgcy nie mogt wskazac tej podstawy, albowiem Zzadna z tych przestanek
nie miatla miejsca w niniejszej sprawie. Ponadto nie sposob uzna¢ za podstawe
uniewaznienie umowy przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6, stanowigcy o
uprawnieniu Prezesa UZP z wytoczeniem powoOdztwa do sadu o uniewaznienie umowy w
przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mieé¢ wplyw na wynik postepowania.
Oczywiscie Zamawiajacy w ramach samokontroli postepowania o zamdwienie publiczne
Zamawiajacy moze powolywaé sie na przestanke okreslong w tym przepisie (czego
formalnie jednak w niniejszej sprawie nie uczynit, wskazujac jedynie w tresci uzasadnienia
decyzji takg mozliwosc), jednakze i ta przestanka réwniez wymaga udowodnienia zwigzku
przyczynowego pomiedzy naruszeniem ustawy, a ewentualnym skutkiem w postaci
naruszenia zasady uczciwej konkurencji. W zwiazku z powyzszym, jezeli doszto do naruszeh
zasad postepowania, ale nie stwierdzono aby rzeczywiscie wptyw ten mialy, nie bedzie

podstawy do uznania umowy za niewazng ha podstawie ust. 1 pkt 6. Ponadto poza
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przypadkami niewaznosci wzglednej umowy (uniewaznialnosci) z przyczyn dotyczacych
naruszen procedur udzielania zamowien publicznych okreslonych w ustawie Pzp (art. 146
ust. 1 i 6), nie moga w niniejszej sprawie zachodzi¢ takze przypadki bezwzglednej
niewaznosci umowy z innych przyczyn, niz dotyczgce naruszen procedur udzielania
zamoéwien publicznych (art. 58 k.c). Niewaznos$¢ bezwzgledna umowy zachodzi¢ bedzie w
przypadkach naruszehn prawa odnoszacych sie do elementéw konstrukcyjnych umowy, tj.
strony podmiotowej umowy, tresci umowy lub formy umowy. Ocena w niniejszej sprawie czy
zachodzi przypadek niewaznosci umowy dokonywana w Swietle postanowien art. 58 k.c. w z
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, daje odpowiedz, iz nie istnieje zagrozenie waznosci umowy.
Analiza zalgcznika do SIWZ w postaci ,Umowy o generalne wykonawstwo prac
budowlanych" wskazuje, ze w jego tresci nie ma zadnego odniesienia do przedmiotowych
uprawnieh okreslonych w SIWZ. W tym zakresie zawarcie umowy réwniez nie bedzie
skutkowalo jej niewaznoscig. Stwierdzit takze, ze wystgpienie wady w umowie, ktéra
powoduje jej niewaznos¢ na podstawie odrebnych przepiséw bez zwigzku z wystgpieniem
wady postepowania skutkujgcej niewaznoscig umowy, nie stanowi wypetnienia dyspozycji

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy p.z.p.

Odnoszac sie do drugiej przyczyny dotyczacej uniewaznienia postepowania z
powodu wprowadzenia w toku postepowania dokumentacji dotyczacej instalacji
wentylacyjno-klimatyzacyjnej, nalezy réwniez powtérzy¢ argumentacje wskazang wyzej.
Zmawiajacy i w tym przypadku powotujac sie na przestanke okreslong wart. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy p.z.p. nie wykazat w zaden sposéb nieusuwalnej wady postepowania i to takiej, ktora
uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. W uzasadnieniu swojej
decyzji w tym zakresie Zamawiajacy wskazujgc wykonang przez siebie czynnos¢ jako wade,
ktorej nie da sie usunaé, jak réwniez wade, ktéra miataby wplyw na rozstrzygniecie, nie
wyjasnia na czym miatby polegac ten wptyw na wynik przetargu, ale przede wszystkim, z
jakich przyczyn wada ta miataby by skutkowac niewaznoscig zawartej umowy na przedmiot
zamowienia. Niezaleznie od powyzszego wykonawca podal, ze przedmiotowa wentylacja
ujeta byta w dokumentacji projektowej, a wiec wchodzita w zakres zamowienia okreslony w
SIWZ, co oznacza, ze nie stanowita howego elementu zamdwienia (stad pytanie wykonawcy,
po ktérym Zamawiajgcy dokonat jedynie uszczegoétowienia projektu). Wyjasnienia udzielone
wszystkim wykonawcom w trybie odpowiedzi na pytanie w zakresie odnoszacym sie do
SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej, wiazacej zamawiajacego i wykonawcow i
stanowig rowniez rodzaj zmiany SIWZ. Zakres robot zwigzany z tg akurat czescig instalacii
wentylacyjno- Kklimatyzacyjnej stanowi niewielkg cze$¢ zakresu robét objetych niniejszym
zamodwieniem (dotyczy dwoch pomieszczen), a publikacja dokumentaciji uzupetniajgcej SIWZ

nie miata wplywu na wynik postepowania, albowiem wykonawcy ztozyli swoje oferty
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uwzgledniajgc ten element rob6t. W toku niniejszego postepowania Zamawiajgcy nie podjat
decyzji o odrzuceniu ktorejkolwiek ze ztozonych ofert z uwagi na jej niezgodnos¢ ze
specyfikacjg w tym zakresie. Zatem, skoro ztozone przez wykonawcow oferty byly, zdaniem
Zamawiajgcego, zgodne w tym punkcie ze specyfikacja, w tym z udzielonymi odpowiedziami
na pytania, nie mozna mowi¢ o wplywie naruszenia ustawy na wynik postepowania.
Oczywiscie dokumentacja projektowa jest czescig SIWZ i powinna zosta¢c w calosci
zamieszczona na stronie internetowej w dniu publikacji ogtoszenia. Jednakze opdznienie w
publikacji niewielkiej czesci dokumentacji projektowej nie stanowi naruszenia przepisu
ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania, jezeli mimo opdznienia, wykonawcy
ztozyli oferty w postepowaniu, a czynnos¢ zamawiajgcego nie byta przedmiotem zarzutow
wykonawcOw zainteresowanych zamowieniem. Niejasnosci czy niejednoznacznosc¢ opisu
przedmiotu zamdwienia zawartego w SIWZ nalezy uznac za blad mozliwy do skorygowania
przez zamawiajgcego, hiestanowigcy podstawy do uniewaznienia postepowania. Nadto
skoro wykonawca zlozyt oferte obejmujgcg takze wykonanie przedmiotowej instalacji, a
oferta ta stanowi integralng cze$¢ umowy, trudno znalez¢ przyczyny, iz umowa w tym
zakresie bedzie podlega¢ uniewaznieniu. W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze wskazane
przez Zamawiajgcego btedy lub uchybienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, nie miaty wplywu na wynik tego postepowania i nie skutkujg tym
samym niemoznoscig zawarcia waznej umowy z wykonawcg, a w konsekwencji nie
prowadzg do uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie postepowania jest bowiem
decyzjg znoszaca to postepowanie od poczatku, powodujgcg daleko idgce skutki w sytuacii
tak zamawiajgcych, jak rowniez wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu, dlatego
przestanki do uniewaznienia postepowania powinny byc interpretowane wasko. Ponadto w
tresci decyzji o uniewaznieniu postepowania z dnia 29 grudnia 2010 roku wskazat, iz wezwat
do uzupehienia brakujacych dokumentoéw, a obaj wykonawcy ztozyli uzupetnione w tym
zakresie dokumenty..." Takie sformutowanie oznacza, iz opr6cz Odwotujacego bierze udziat
w postepowaniu jeszcze jeden podmiot. W niniejszym postepowaniu oferty ziozylo trzech
wykonawcow. W tym przypadku wykonawca podat, ze pismem z dnia 11 pazdziernika 2010
roku znak EZ/81/881/201 Odwotujacy zostat poinformowany o odrzuceniu swojej oferty i
oferty jeszcze jednego wykonawcy oraz wykluczeniu trzeciego wykonawcy. Wobec
czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na odrzuceniu oferty odwotujgcego i wykluczeniu
go z udziatlu w postepowaniu Odwotujacy ztozyt odwotanie do KIO. Prawomocnym wyrokiem
KIO z dnia z dnia 2 listopada 2010 r., sygn. akt KIO/UZP/ 2291/10 Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie, uniewaznita czynnos¢ wykluczenia Odwolujgcego sie z
postepowania i odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynnos$¢ uniewaznienia postepowania
i nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert. Odwotlanie od

decyzji odrzucenia oferty sposrod trzech wykonawcdw odwotanie ztozyt jedynie Odwolujacy.
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Zatem opisana w tresci pisma z dnia 29 grudnia 2010 roku czynnos¢, iz wezwanym do
uzupetnienia dokumentow oprécz odwotujacego byt jeszcze jeden wykonawca wskazuje, iz
w postepowaniu bierze udziat wykonawca, wobec ktérego decyzja o odrzuceniu oferty juz sie
uprawomocnita, albowiem zaden z dwoch pozostatych w postepowaniu wykonawcow nie
zaskarzyt tej decyzji. Zatem dopuszczenie do postepowania wykonawcy, wobec ktérego
decyzja o odrzuceniu jego oferty oraz wykluczeniu z postepowania uprawomocnita sie, jest
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw oraz
prowadzi do wyboru wykonawcy niezgodnie z ustawg. Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 3
i 5 oferta takiego wykonawcy powinna by¢ odrzucona ewentualnie jego oferta nie powinna

by¢ brana pod uwage po prawomocnym wyroku KIO.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac stan faktyczny, ustalony na podstawie
dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamOwienia oraz stanowiska str  on

post epowania odwotawczego, przedstawione na rozprawie, s  twierdzita, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiotem odwotania jest czynnos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego podjeta przez Zamawiajacego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 1 i 6 tej ustawy oraz czynnos¢ dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu wykonawcow z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp w

zw. art. 7 ust. 11 3 tej ustawy.

Rozpatrujac pierwszy z zarzutéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu
decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust.1
i 6 ustawy Pzp podat, ze dokonujgc opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w pkt. 6.1.1. lit
SIWZ wymagat, aby na potwierdzenie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, wykonawca wykazal, iz dysponuje m.in.
co najmniej jedng osobg na stanowisku kierownika roboét instalacji elektrycznych posiadajaca
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacji elektrycznych i
teletechnicznych w  zakresie sieci, instalacji i urzadzen  elektrycznych i
elektroenergetycznych. Z brzmienia tego warunku bezspornie wynika, iz Zamawiajacy
niewatpliwie oczekiwal, aby kandydat na stanowisko kierownika roboét instalacji elektrycznych
lacznie posiadat wymagane specjalnosci. Zamawiajgcy nie dopuscit w tym przypadku

rozdzielenia tych wymagan na dwie czy wiekszg liczbe oséb. To oznacza, ze wykonawcy nie
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przedstawiajgc w ofertach takiego kandydata, takze w zwigzku z wezwaniem do
uzupetnienia ofert z dnia 24 listopada 2010 r., rzeczywiscie nie potwierdzili spetnienia
wskazanego warunku w brzmieniu ustalonym przez Zamawiajgcego w Ogloszeniu o
zamowieniu i specyfikacji. Te ustalenia faktyczne wskazujg zatem, iz wobec nie wykazania
spetnienia warunku, o ktérym stanowi pkt. 6.1.1. lit. ¢ SIWZ , wykonawcy przede wszystkim
podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, a ich
oferty uznaje sie za odrzucone w zwigzku z art. 22 ust4 ustawy Pzp. Tym samym
zasadniczg podstawe uniewaznienia postepowania powinien stanowi¢ art. 93 ust.1 pkt 1
ustawy Pzp. Jednakze zdaniem Izby, takze powolywana przez Zamawiajgcego podstawa
prawna z art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp - wobec niespornych stanowisk Zamawiajgcego i
Odwolujgcego, ze tak skonstruowany w SIWZ warunek dotyczacy wymaganych uprawnien
nie jest przewidziany przepisami prawa jest réwniez zasadna. Nalezy bowiem zgodzi¢ sie z
Zamawiajgcym, ze w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy opisany w pkt. 6.1.1. lit.
¢ SIWZ warunek udziatu w postepowaniu prowadzit w konsekwencji do naruszenia zasady z
art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 22 ust. 4 Pzp. Ustalenie wymagania, ktére nie bylo mozliwe do
spetnienia przez potencjalnego wykonawce prowadzito do wykluczenia takiego wykonawcy z
postepowania i w konsekwenciji - odrzucenia jego oferty, a tym samym bylo to wymaganie de
facto nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Usuniecie takiej wady postepowania na
etapie oceny ofert poprzez zmiane tego warunku — nawet na korzys¢ wykonawcéw - nie jest
dopuszczalne w Swietle przepisow prawa zamowien publicznych, albowiem w konsekwenciji
prowadzitoby to do wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra nie odpowiada warunkom
podanym w ogloszeniu i specyfikacji. Powolywane zatem przez Zamawiajgcego
okolicznosci, uzasadniajg zastosowanie przepisu art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, stanowig
one bowiem wade powodujaca, ze nie jest mozliwe zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. I1zba jednocze$nie zwraca uwage, ze przepis art.
93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp przede wszystkim nie odwotuje sie bezposrednio do art. 146 i tym
samym nie mozna twierdzi¢, iz wytacznie przestanki z art. 146 ust.1 ustawy Pzp, mogg
stanowi¢ podstawe do zastosowania art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp. Zdaniem Izby takze
podstawy wskazane w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp powinny by¢é uwzgledniane przy
podejmowaniu decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.1l pkt 7
ustawy Pzp. Ograniczenie tylko do ust.1 tego artykutu prowadzitoby do nieracjonalnego i
jednoczesnie niemozliwego do zaakceptowania wniosku, ze nawet wystgpienie nieusuwalnej
wady w sposéb oczywisty majacej wplyw na wynik postepowania, uniemozliwi
Zamawiajgcemu jego uniewaznienie, naktadajgc tym samym na Zamawiajacego obowigzek
zawarcia umowy. Zdaniem lzby, wykfadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy

Pzp musi prowadzi¢ do wniosku, ze — uwzgledniajac odpowiednio art. 146 ust.6 ustawy Pzp
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- wszelkie niedajgce sie usung¢ wady, ktére majg lub mogg mie¢ wplyw na wynik

postepowania, stanowig przestanke jego uniewaznienia.

Odnoszac sie do drugiej przyczyny uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz w tym przypadku Zamawiajgcy powotat sie na
uzupetnienie w toku postepowania — po jego ogtoszeniu - dokumentacji dotyczacej instalacji
wentylacyjno-klimatyzacyjnej, poprzez przekazanie rysunkow z tej branzy oraz
wprowadzenie dodatkowego dokumentu na potwierdzenie spetnienia warunku zwigzanego z
przedmiotem zamowienia, a mianowicie zadanie ztozenia arkusza parametréw i warunkéw
dla modutowej szafy klimatyzacyjnej wraz z folderami. Izba uznajgc — w tym przypadku —
takze mozliwos¢ zastosowania art. 146 ust.6 w zw. z art. 93 ust.l pkt 7 ustawy Pzp
stwierdza, ze przepis ten wskazujgc na wplyw naruszenia na wynik postepowania stanowi
nie tylko o bezposrednim wptywie tego naruszenia, ale takze o potencjalnym zagrozeniu.
Mozna co prawda zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze przedmiotowa wentylacja ujeta byla w
dokumentacji projektowej, a wiec wchodzita w zakres zaméwienia okreslony w SIWZ, co
oznacza, ze nie stanowita nowego elementu zamOwienia, a jedynie uszczegoOtowienie
projektu. Izba takze podziela poglad Odwotujgcego, ze wyjasnienia udzielone wszystkim
wykonawcom w trybie odpowiedzi na pytanie w zakresie odnoszacym sie do SIWZ stanowig
rodzaj wykladni autentycznej, wigzgcej zarbwno zamawiajgcego jak i wykonawcow, oraz
stanowig takze rodzaj zmiany specyfikacji. Jednakze nalezy zwréci¢ uwage, iz w tym
przypadku Zamawiajacy rozszerzyt katalog dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez
oferowane roboty budowlane wymagan zamawiajgcego. Taki dokument — zgodnie z art. 25
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp — w pierwszej kolejnosci nalezato poda¢ w Ogtoszeniu o zamdwieniu,
powtarzajgc go nastepnie w specyfikacji. Ustalenie takie dokumentu po publikacji Ogtoszenia
0 zamowieniu, jest niewatpliwe zmiang istotng i wymaga zmiany tego Ogtoszenia w trybie i
zakresie ustalonym w art. 12 ust.4 oraz art. 12a ustawy Pzp. Zamawiajgacy takiej zmiany nie
dokonat, a zatem uwzgledniajac takze odpowiednio przepis art. 146 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp,
stanowigcy 0 uniewaznieniu postepowania z powodu nie przekazania ogloszenia o
zamdwieniu do publikacji, byt nie tylko upowazniony, lecz takze zobowigzany do

uniewaznienia postepowania ze wskazaniem art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3i 5w zw. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zostat
podniesiony w zwigzku z dopuszczeniem do postepowania wykonawcy, wobec ktérego —
zdaniem Odwolujgcego - decyzja 0 odrzuceniu jego oferty oraz wykluczeniu z postepowania
uprawomochita sie, oraz tym samym czynnos¢ ta — zdaniem wykonawcy — stanowi
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz prowadzi

do wyboru wykonawcy niezgodnie z ustawg. Rozpatrujgc powyzszy zarzut Izba stwierdzita,
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ze KIO wyrokiem z dnia 2 listopada 2010 r. sygn. akt: KIO/2291/10 uwzgledniajgc odwotanie,
nakazata Zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert. Wykonujac niniejszy
wyrok Zamawiajacy — tak jak to wynika z protokotu z dnia 24 listopada 2010 r. — postanowit
przywroci¢ do postepowania wykonawce Unimax sp. z 0.0., albowiem jak stwierdzit powod
odrzucenia oferty byt taki sam jak wykonawcy wnoszacego odwotanie - Condite. Nastepnie
w pismach z dnia 25.11. 2010 r. wezwat tych wykonawcéw do udzielenia wyjasnien. Tym
samym wykonawca — Condite informacje o okolicznosci, iz wykonawca - Unimax sp. z 0.0.
pozostat uczestnikiem postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego moégt powzigé
przy zachowaniu nalezytej starannosci — stosownie do postanowien art. 182 ust.3 pkt 1
ustawy Pzp — juz od dnia 25 listopada 2010 r. [potwierdzenie otrzymania pisma] i
kwestionowaé¢ te okolicznos¢ w terminie 10 dni od wskazanej daty tj. 25.11.2010r. Na
kazdym bowiem etapie postepowania wykonawca ma prawo domaga¢ sie wgladu do
protokotu postepowania, rowniez wtedy, gdy czynnosci sg dokonywane w zwigzku z
wykonaniem orzeczenia wydanego przez KIO czy sad. Tym samym zarzut w zakresie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5 w zw. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp jako wniesiony po
terminie Izba pozostawita bez rozpatrzenia.

Na marginesie Izba stwierdza, iz celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
jest wybor najkorzystniejszej oferty oraz udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, przede wszystkim
wskazany art. 89 ust.1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp nie stanowi podstawy odrzucenia oferty tego
wykonawcy, ktéry wykluczony z postepowania nie wnidst odwotania, ani nie przystapit do
postepowania odwotawczego. Z tresci tych przepisow wynika bowiem, ze w pierwszym -
przypadku oferta podlega odrzuceniu, gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
a w drugim — gdy zostata ziozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu,
badZz niezaproszonego do skladania oferty. I1zba zauwaza takze, Zze zgodnie z art. 7 ust.3
ustawy Pzp zamoéwienie moze by¢ udzielone wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Powotane przepisy nie nakladajg na zamawiajgcego takich ograniczen,
jak np. zwigzanie decyzjg o dokonanej czynnosci oceny ofert, jak rowniez nie okreslajg ram
czasowych na dokonanie tych czynnosci w postepowaniu. Zmiana decyzji zamawiajgcego
jest zatem uprawniona do momentu zawarcia umowy (udzielenia zamowienia). l1zba zwraca
jednoczesnie uwage, iz wykluczenie bezpodstawne wykonawcy z postepowania,
skladajacego najkorzystniejszg oferte i wybdr oferty innego wykonawcy prowadzi do wyboru
oferty nie najkorzystniejszej i tym samym stanowi naruszenie przepisOw ustawy Pzp, oraz
podstawe wystgpienia 0 uniewaznienie takiej umowy przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych na podstawie przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga takze, iz

dokonujac wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim
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cel postepowania, ktorym jest zawarcie waznej i niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o

zamowienie publiczne.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamodwien

publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

13



