Sygn. akt:

KIO 2667/14

WYROK
z dnia 23 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2014 r. przez

wykonawce: ERBUD-RZESZOW sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie w postepowaniu

prowadzonym przez Wojewoédzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego

z siedzibg we Wroctawiu

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ERBUD-RZESZOW sp. z o.0. z siedzibg w Rzeszowie

i:
2.1.

2.2.
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zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
ERBUD-RZESZOW sp. z o0.0. z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu

od odwotania,

zasgdza od ERBUD-RZESZOW sp. z o.0. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
Wojewoddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Gromkowskiego
z siedzibg we Wroctawiu kwote 3 500 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCzaCy: .....cocoiiiieimimirrrrerrrreneaens
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonym przez
Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego z siedzibg we Wroctawiu (dalej
,Zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Budowa bloku
operacyjnego II” wykonawca ERBUD-RZESZOW sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie (dalej
,odwotujgcy’) ztozyt odwotanie, zarzucajgc zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 2,
art. 29 ust. 11 2, art. 36 pkt 6 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

Odwotujgcy zazagdat:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty BEM-BUD. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

nakazania zamawiajgcemu powtorzenia czynnos$ci oceny ofert,

N\

nakazania zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz
nakazania odrzucenia oferty BEM-BUD sp. z o0.0. jako oferty wykonawcy
podlegajgcego wykluczeniu,

5. uniewaznienia czynno$ci zatrzymania wadium jako dokonanej bez podstawy

faktycznej i prawnej.

Odwotujgcy zazadat takze zobowigzania zamawiajacego, powotujgc sie na § 24
ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 r. (t.j. Dz. U. z 2014 roku poz. 964), do
przedtozenia i okazania na rozprawie dokumentow postepowania nr PN 37/14 na zadanie
pn. ,.Zaprojektowanie i wybudowanie pawilonu dla potrzeb bloku operacyjnego oraz apteki
szpitalnej” w zakresie SIWZ, pytan i odpowiedzi do SIWZ, ztozonych ofert, dokumentéw
dotgczonych do ofert, w tym oferty odwotujgcego, korespondencji prowadzonej przez
zamawiajgcego z oferentami oraz czynnosci wyboru oferty na okolicznos¢ braku zgdania
przez zamawiajgcego w postepowaniu 37/14 dotyczacym tego samego przedmiotu
zamoéwienia i prowadzonym na podstawie identycznej co do zapisu pkt 10.3 SIWZ
przedktadania jakichkolwiek ulotek informacyjnych, kart katalogowych itp. dokumentéw
zwigzanych z zatgcznikami 5-8 SIWZ i jednoczesnie braku zadania uzupetniania tego braku
i niewskazanie tego braku jako podstawy odrzucenia ktérejkolwiek z ofert, w tym oferty
odwotujgcego sie i oferty BEM- BUD Sp. z 0.0., a w konsekwenciji na okolicznos$¢ nie zgdania
przedtozenia tych dokumentéw przez zamawiajgcego zgodnie z SIWZ w obu tych
postepowaniach, a w braku przedtozenia tych dokumentéw odwotujacy wnosi o uznanie

powyzszych okoliczno$ci za przyznane przez zamawiajgcego.
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Odwotujgcy wniést nadto o zasadzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztéw odwotania

wedtug spisu kosztéw przedstawionego na rozprawie wraz z rachunkami.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 14 listopada 2014 r.

zamawiajgcy zazgdat uzupetnienia jego oferty o dokumenty wymagane w punkcie 10.3.
SIWZ j.:

1.

dokumenty rejestracyjne dopuszczajgce do stosowania aparature, sprzet medyczny
do obrotu,

inne dokumenty dopuszczajgce do uzywania i stosowania sprzet okreslony
w Zatgcznikach nr 2-8 do SIWZ i dokumenty okreslone w tych zatgcznikach,
informacje producenta, strony katalogowe, ulotki informacyjne i/lub inne dokumenty,
z ktérych wynika¢ bedzie, ze oferowane sprzety, aparatura spetnia wymagania
zamawiajgcego (z uwzglednieniem zmian, wynikajgcych z odpowiedzi na zapytania
do SIWZ i zmian do SIWZ) dla zaoferowanych przez odwotujgcego sie,
w zatgcznikach nr 2-8, sprzetu, aparatury i wyposazenia bloku operacyjnego,

Wskazat, ze w wyznaczonym terminie uzupetnit oferte o dokumenty wymagane przez

zamawiajgcego, tj. ztozyt:

1.

dokument rejestracyjny lampy operacyjnej, gdyz — jak wyjasnit odwotujgcy —

zamawiajgcy nie wymagat innego sprzetu medycznego,

2. dokumenty dopuszczajgce do uzywania i stosowania sprzetu okreslonego

w zatgcznikach nr 2-4 do SIWZ, gdyz — jak wyjasnit odwotujacy — zatgczniki nr 5-8 do
SWIZ nie zawieraty wymogu dotgczenia jakichkolwiek dokumentéw; zatgczniki nr 5-8
dotyczg systemow (np. systemu CCTV), a nie sprzetu i wymagaty ztozenia jedynie
o$wiadczen, ktére zostaty ztozone wraz z oferta,

informacje producentéw, karty katalogowe (strony), ulotki informacyjne dla
zaoferowanych, w zatgcznikach nr 2-8 do SIWZ, sprzetu, aparatury

wyjasnienia w zakresie zatgcznika nr 2 rub. 9.

Odwotujacy podat nastepnie, iz pismem z dnia 4 grudnia 2014 r. zamawiajacy

ponownie — w ocenie odwotujgcego wbrew tresci uzasadnienia oswiadczenia o odrzuceniu

oferty odwotujgcego — wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonej

oferty w zakresie zatgcznika nr 3 do oferty.

Zdaniem odwotujgcego wezwanie to pokrywato sie zakresem z wezwaniem zawartym

w piSmie zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2014 r., czego — wedle odwotujgcego —

jedynym logicznym wyttumaczeniem pozostaje przyjecie, iz zamawiajgcy nadal uznaje,

z wyjatkiem elementu wskazanego w pismie z dnia 4 grudnia 2014 r., oferte odwotujgcego za
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poprawng i odpowiadajacg zaréwno prawu jak i tresci SIWZ, poniewaz w przeciwnym
przypadku czynno$¢ zamawiajgcego polegajaca na wezwaniu odwotujgcego ponownie do
zlozenia wyjasnien bytaby catkowicie sprzeczna z art. 26 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp.

Na tej podstawie odwotujacy uznat, ze zamawiajgcy potwierdzit, iz nie zaistniaty
przestanki do odrzucenia oferty odwotujgcego na skutek wadliwej realizacji przez
odwotujgcego uprzedniego wezwania zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2014 r., a tym
samym, iz wykonawca w pismie z dnia 17 listopada 2014 r. dokonat skutecznego
uzupetnienia jej brakéw. Wyjasnit, ze zaktada racjonalno$¢ dziatania zamawiajgcego,
a przede wszystkim zgodnos¢ tego dziatania z prawem, a tym samym przyjmuje, iz
zamawiajgcy uznat pozostate wyjasnienia ztozone w pismie z dnia 17 listopada 2014 r. za
wystarczajgce, wyczerpujace i przekonujgce (wnioskowanie a contrario z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp).

Odwotujgcy, odnoszac sie do tresci wezwania z dnia 4 grudnia 2014 r. stwierdzit, iz
w zatgczniku nr 3 poz. 2 zamawiajgcy zawart katalog zamkniety dokumentéw, jakie
odwotujgcy sie winien zatgczy¢ do oferty — sg nimi deklaracja zgodnosci oraz certyfikat CE.
Podat, ze zamawiajgcy dla wykazania spetniania przez oferowany produkt parametru
minimalnego zadanego w rub. 11 zatacznika nr 3 do SIWZ, a to wspotczynnika oddawania
barw CRI min. 97 (tres¢ rub. zmieniona odpowiedzig na pytania oferentow nr 42) za
wystarczajgce uznat ztozenie przez odwotujgcego oswiadczenia o spetnianiu tego wymogu.
Wskazat, ze w odpowiedzi na zarzut zamawiajgcego, jakoby ze strony internetowe;j
producenta zaoferowanych przez odwotujgcego sie lamp wynikato, iz lampy posiadajg
wspotczynnik odwzorowania barw CRI 95, odwotujgcy sie oswiadczyt, iz nie zna on tresci
strony WWW producenta i podniést, ze za nig nie odpowiada. Wskazat jednoczesnie, iz
zawarte na niej informacje nie stanowig informacji handlowej, tym samym tresci na stronie tej
zawarte nie mogg by¢ relewantne dla jakiejkolwiek oceny spetniania bgdz nie spetniania
oferowanego parametru. Podkreslit, iz to zadanie zamawiajgcego (pismo 4.12.2014 r.)
wykracza poza zakres zgdania przedtozenia dokumentow okreslonych w SIWZ i nie znajduje
normatywnej podstawy w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Niemniej jednak — podat odwotujgcy — wychodzac naprzeciw zgdaniu zamawiajgcego
ztozenia wyjasnien, co do tresdci ztozonej oferty i zaoferowanego parametru lamp do sal
operacyjnych wyjasnit, iz oferowana lampa w najnowszej wersji oferowanej na rok 2015 czyli
rok, w ktérym nastapi zakup tych lamp przez odwotujgcego sie celem ich montazu, posiada
zgodnie z oswiadczeniem dystrybutora tych lamp parametr CRI wynoszacy 97. Odwotujacy
oswiadczyt, ze dla wersji lamp STARLEDS i STARLED7 na rok produkcyjny 2015 producent
nie sporzadzit jeszcze kart katalogowych, stagd — wyjasdnit — pozyskana przez odwotujgcego
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informacja ze stron producenta, poza powyzej wskazang argumentacjg, nie dotyczy
jednoczesnie oferowanych przez odwotujgcego lamp.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z trescig uzasadnienia podstawg do odrzucenia
oferty odwotujgcego byto wylgcznie nieuzupetnienie brakéw oferty, poprzez brak
przedtozenia pozostatych dokumentéw okreslonych w zatgcznikach 5,6,7,8 do SIWZ, gdy
tymczasem wyjasnienia ztozone na skutek wezwania z dnia 4 grudnia 2014 r. dotyczyty —
wedle odwotujgcego — wytgcznie dokumentéw zgdanych zgodnie z zatgcznikiem nr 3, co
rowniez przemawia, zdaniem odwotujgcego, za uznaniem przez zamawiajgcego dokonania

tego uzupetnienia oferty przez odwotujacego w sposob prawidtowy.

Analizujgc tres¢ SIWZ odwotujgcy doszedt do wniosku, ze postanowienie pkt 10.3.
SIWZ jest nieprecyzyjne oraz niegramatyczne, co w duzym stopniu utrudnia jego prawidtowe
zrozumienie i zastosowanie — taki opis wymogow formalnych dla ofert stoi, w ocenie
odwotujgcego — w sprzecznosci z wytycznymi z art. 7 ustawy Pzp oraz w zakresie zgdanych
dokumentow z art. 36 pkt 6 ustawy Pzp.

Podniost, ze rolg wykonawcy sktadajgcego oferte nie jest poddawanie postanowien
SIWZ zabiegom interpretacyjnym w celu domyslenia sie, co zamawiajgcy miat na mysli, ani
tez ,tropienie” lub ,dedukowanie” z zatgcznikédw do SIWZ, w ktérym miejscu zamawiajgcy
formutuje wymaog przedtozenia dokumentu, a w ktérym nie.

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy wskazat (co — jak wyjasnit — stanowi korelat
wniosku dowodowego okreslonego w petitum odwotania do zobowigzania zamawiajgcego do
przedtozenia czesci dokumentacji postepowania PN 37/14), iz zamawiajgcy zaskarzone
postepowanie prowadzi juz po raz wtory. Podat, ze w pierwotnym postepowaniu dotyczacym
tego samego przedmiotu zaméwienia i prowadzonego w oparciu o identyczne co do pkt 10.3
SIWZ zamawiajgcy nie zadat przedtozenia jakichkolwiek materiatdw informacyjnych, w tym
nie wzywat odwotujgcego do takiego uzupetnienia oferty. Wezwania takie nie byly
adresowane rowniez do pozostatych oferentow. Na tej podstawie odwotujgcy uznat, ze
zgodnie juz z samg interpretacja wymogoéw stawianych w SIWZ w stosunku do sposobu
przygotowania ofert i wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu i cech spetnianych przez
oferowane roboty budowlane w systemie zaprojektuj i wybuduj sam zamawiajgcy stat na
stanowisku, iz SIWZ przedtozenia kart katalogowych, ulotek informacyjnych itp. nie wymaga.
W przeciwnym przypadku zamawiajgcy winien — wywodzit odwotujgcy — zadac¢ uzupetnienia
tych dokumentéw, a w razie braku tego uzupetnienia na tej podstawie (lub réwniez na tej
podstawie) oferty jako nie odpowiadajgce tresci SIWZ odrzucic.
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Odwotujgcy poddat jednak postanowienie pkt 10.3 SIWZ zabiegom interpretacyjnym
(a contrario zasady clara non sunt interpretanda).

Podat, ze zgodnie z tym postanowieniem dokumenty rejestracyjne dopuszczajgce do
uzywania i stosowania sprzet medyczny zostaty dotgczone, zas$ jedynym sprzetem
medycznym objetym przedmiotem zaméwienia byty lampy operacyjne (zat. 3), w odniesieniu
do ktérych odwotujgcy dokumentacje uzupetnit. Dodat, ze zamawiajgcy nie wymagat innego
sprzetu medycznego.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt. 10.3.2 SIWZ po wezwaniu uzupetit dokumenty
dopuszczajgce do uzywania i stosowania sprzet okreslony w zatgcznikach nr 2-4 do SIWZ,
gdyz zatgczniki nr 5-8 do SWIZ nie zawieraty wymogu dotgczenia jakichkolwiek dokumentow,
poniewaz zatagczniki nr 5-8 dotyczg systeméw (np. systemu CCTV, CCTVIP, SAP), a nie
sprzetu oraz aparatury i wymagaty ztozenia jedynie oswiadczen, ktére zostaty ztozone przez
odwotujgcego wraz z ofertg. Wyjasnit, ze wymagane o$wiadczenia zawarte byty w tabelach
stanowigcych integralng cze$¢ zatacznikébw 5-8 i ograniczaty sie do wskazania
w poszczegoblnych rubrykach parametréw oferowanych, nie gorszych niz wymagane przez
zamawiajgcego. Wskazat, ze zamawiajgcy nie zgtaszat jakichkolwiek zastrzezen co do
sposobu wypetnienia tych zatgcznikdéw, sposobu ich wypetnienia, nie stanowito to réwniez
podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego sie, stad tez sposob ich wypetnienia — uznat
zamawiajgcy — pozostaje poza zakresem postepowania jako irrelewantny dla oceny

zaskarzonej odwotaniem czynnosci zamawiajgcego.

Odwotujgcy — w odniesieniu do pkt. 10.3.3 SIWZ — podat, ze zamawiajgcy zadat
przedtozenia informacji producentéw, kart katalogowych (stron), ulotek informacyjnych dla
zaoferowanych, w zatacznikach nr 2-8 do SIWZ, sprzetu, aparatury. Wskazat, iz zatgczniki
5-8 SIWZ nie dotyczyty jakiegokolwiek sprzetu bgdz tez aparatury, a przedmiotem ich byty
wytgcznie systemy, tym samym — podniost odwotujgcy — skoro zamawiajgcy w pkt. 10.3
SIWZ wymagat przedtozenia ulotek, informacji itp. materiatbw wytgcznie dla sprzetu
i aparatury, to dla tego oczekiwania brak jest odpowiedniego desygnatu w zatgcznikach 5-8
SIWZ, co oznacza, ze odwotujacy nie zostat zobowigzany do ztozenia ulotek informacyjnych,
kart katalogowych itp. w stosunku do systeméw okreslonych w zatgcznikach 5-8, a wytacznie
w stosunku do sprzetu i aparatury (jesli takowa wystepowata).

W ocenie odwotujgcego okolicznosc, iz zatgczniki te nie zawieraty ani sprzetu, ani tez
aparatury wynika po pierwsze z nagtowkoéw tych zatgcznikédw kazdorazowo postugujacych
sie okresleniem ,system”, a nie np. ,zestawienie wymaganej aparatury”, ,zestawienie
wymogoéw dla oferowanej aparatury” lub innym okresleniem réwnowaznym, a po drugie
w tresci tych zatgcznikbw zamawiajgcy nie postuguje sie pojeciem sprzet lub aparatura —
tym samym jasnym dla odwotujgcego jest, iz sformutowany przez zamawiajgcego wymég

KIO 2667/14 7



okolicznosci tej nie dotyczy. Przemawia za tym nadto wyktadnia jezykowa — formutujgc
wezwanie do wyjasnienia lub uzupetnienia ztozonej oferty zamawiajgcy winien trzymac sie
Scisle tresci SIWZ i nie jest w zadnej mierze uprawniony do modyfikacji lub uzupetniania
tresci SIWZ, w tym wymogoéw stawianych tresci lub zatgcznikom do oferty. Przyznanie
zamawiajgcemu takiego uprawnienia powodowatoby — wskazat odwotujgcy — trudne do
zaakceptowania konsekwencje w postaci réznych warunkéw stawianych poszczegdlnym
oferentom i sktadanym przez nich ofertom, a tym samym w pierwszej Kkolejnosci
prowadzitoby do nieporéwnywalnosci ofert, w drugiej zas w sposéb razagcy naruszato

uczciwa konkurencje (art. 7 ustawy Pzp).

Podniost, ze zamawiajacy jest zobowigzany do precyzyjnego formutowania wezwania
do uzupetnienia dokumentow, przez wskazanie konkretnie.

Wskazujac, ze system to uktad elementéw majgcych okreslong strukture i stanowigcy
logicznie uporzgdkowang cato$é, aparatura to zespdt przyrzgddéw, narzedzi i instrumentéw
przeznaczony do wykonywania okreslonych prac, zas sprzet to przedmiot uzytkowy,
stwierdzit, ze ich jezykowe znaczenie w sposOb dobitny wskazuje na inne zakresy
znaczeniowe oraz brak znaku réwnosci miedzy systemem z jednej strony a sprzetem
i aparaturg z drugie;.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze nawet gdyby hipotetycznie przyjaé, iz
odwotujgcy nie zadoséuczynit wezwaniu zamawiajgcego i tak nie powinien z uwagi na brak
precyzji, lakonicznos¢ i ogolnikowos¢ wezwania ponosi¢ tego negatywnych konsekwencji

(zgodnie z zasada in dubio pro profermentem).

Odwotujgcy wskazat, iz dokonujgc odrzucenia jego oferty zamawiajgcy winien
przedstawi¢ wyczerpujacg argumentacje zaréwno faktyczng, prawng, jak i dokonac
odpowiedniej subsumpciji, a nie jedynie ograniczy¢ sie, co jest niewystarczajace, li tylko do
powotania sie na norme art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podat, ze zamawiajgcy nie wskazat
w ogolle dlaczego i w jaki sposdb zatgczona przez odwotujgcego do oferty dokumentacja nie
spetnia wymogu okreslonego przez zamawiajgcego w SIWZ, co pozbawia odwotujgcego
mozliwosci podjecia efektywnej obrony, przestanki bowiem, ktérymi kierowat sie zamawiajacy
przy odrzuceniu oferty odwotujgcego pozostajg na chwile wniesienia odwotania w znacznej

mierze wytgcznie w sferze domystow odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat takze, ze braki oferty byty podstawg do proby zatrzymania przez
zamawiajgcego wadium. Podat, Ze w ramach procedury likwidacyjnej oceny zgodnosci
ztozonej oferty z SIWZ dokonywat ubezpieczyciel i ocena ta wykazata zgodnos¢ zaréwno
oferty jak i jej uzupetnienia z SIWZ, jak i wezwaniem Zamawiajgcego.
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Odwotujgcy stwierdzit réwniez, iz w przedmiotowym postepowaniu zaistniaty
podstawy do wykluczenia wykonawcy BEM - BUD sp. z 0.0. i do odrzucenia oferty tego
wykonawcy, poniewaz nie dokonat przedtuzenia zwigzania ofertg lecz bez zachowania
niezbednej ciggtosci zarbdwno wadium jak i okresu zwigzania oferta, co skutkuje
jednoczesnie nieskutecznoscig czynnosci tego wykonawcy polegajacg na przedtuzeniu
zwigzania oferta.

Podat, ze BEM - BUD sp. z 0.0. do pierwotnej oferty przedtozyt gwarancje wadialng
z okresem obowigzywania do dnia 23 listopada 2014 r. (gwarancja nr 280000099160), kt6ra
kolejnymi aneksami przedtuzana byta wytgcznie do dnia 28 listopada 2014 r., a nastepnie za
pismem z dnia 28 listopada 2014 r. wykonawca przedtozyt gwarancje wadialng z okresem
obowigzywania do dnia 28 grudnia 2014 r. (aneks nr 3), dokonujgc jednoczesnie w tym
piSmie z dnia 28 listopada 2014 r. przedtuzenia okresu zwigzania oferta.

Odwotujgcy podat, ze wykonawca BEM-BUD sp. z 0.0. powiadomit zamawiajgcego
0 przedtuzeniu wadium dopiero pismem z dnia 28 listopada 2014 r. wystanym drogg
pocztowa, co odwotujgcy uznat na tej podstawie, iz w aktach postepowania brak
potwierdzenia przyjecia tego dokumentu na dziennik podawczy zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze pomiedzy okresami ustanowionego wadium pojawita sie
przerwa, a takze, ze skoro ustawa uzaleznia skuteczno$¢ czynnosci przedtuzenia zwigzania
oferta od skutecznego przedtuzenia wadium, to do skutecznego przedtuzenia zwigzania
ofertg nie doszto, co oznacza, ze oferta ww. wykonawcy podlega odrzuceniu, a sam
wykonawca wykluczeniu z postepowania.

Wskazat, iz dla zapewnienia ciggtosci zwigzania ofertg i zapewnienia ciggtosci
wadium konieczne bytoby dostarczenie in casu do zamawiajgcego oswiadczenia BEM-BUD
sp. z 0.0. najpdzniej w dniu 28 listopada 2014 r. w taki sposéb, izby zamawiajgcy mégt sie
z nim zapoznac¢ (tj. w godzinach pracy zamawiajacego), a takze w tym dniu winien by¢ do
zamawiajgcego dostarczony oryginat gwarancji. Tymczasem — wywodzit odwotujgcy — na
piSmie znajdujgcym sie w oryginale w aktach postepowania brak jest jakiegokolwiek
potwierdzenia jego wptywu do zamawiajgcego mogacego swiadczy¢ o ztozeniu tego pisma
na dzienniku podawczym, co przemawia za nadaniem go w dniu 28 listopada 2014 r. droga
pocztowa. Zdaniem odwotujgcego ciezko przypuszczaé, ze os$wiadczenie takie mogtoby
jednoczesnie zosta¢ nadane w dniu 28 listopada 2014 r. i dojs¢ do zamawiajgcego we
wskazanej dacie 28 listopada 2014 r. tak, by zachowaé petng ciggtos¢ zaréwno wadium jak
i zabezpieczenia.

Odwotujgcy podniést nadto, ze przedtozona przez BEM-BUD sp. z 0.0. gwarancja
rowniez co do formy nie odpowiada wymogom okreslonym w SIWZ i ustawie — za pismem

wystanym w dniu 28 listopada 2014 r. BEM-BUD sp. z o.0. dotaczyt kopie gwaranciji
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ubezpieczeniowej wadialnej na dalszy okres, co — stwierdzit odwotujacy — niezaleznie od
wczesniejszej argumentacji Swiadczy o braku ziozenia zabezpieczenia w formie zgodnej
z SIWZ, a tym samym o braku skutecznego przedtuzenia okresu zwigzania ofertg
i koniecznosci wykluczenia wykonawcy BEM-BUD sp. z 0.0., ale takze o sprzecznosci oferty
z SIWZ i w konsekwencji o koniecznosci jej odrzucenia.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, odwotujgc sie do funkcji gwarancji, a przede
wszystkim do postanowienia pkt 18.4.4 lit a i b SIWZ, ze gwarancja winna by¢ przedtozona
w oryginale, a nie poswiadczonej przez wykonawce kopii, poniewaz kopia gwarancji nie
gwarantuje tego, iz wykonawca nie zwrdci jej do ubezpieczyciela ze skutkiem wygasniecia
gwarancji, a nadto w razie odmowy wyptaty przez gwaranta nie zapewnia zamawiajgcemu
skutecznej mozliwosci dochodzenia roszczenia przed sgdem. Dodat, ze w postepowaniu
cywilnym bowiem co do zasady zatacznikiem do pozwu winien by¢ oryginat dokumentu,
natomiast jesli zatgczono jego uwierzytelniong zgodnie z odrebnymi przepisami kopie i tak
na zadanie drugiej strony lub sgdu winien by¢, pod rygorem skutkow prawnych, przedtozony
oryginat.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przekazanej lzbie przez zamawiajacego w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, Odpowiedzi na odwofanie (pismo z dnia
22 grudnia 2014 r.), a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Ze wzgledu na to, ze istnienie po stronie sktadajgcego odwotanie wykonawcy interesu
w uzyskaniu zamowienia stanowi badang z urzedu, materialnoprawng przestanke
rozpoznania odwotania, sktad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci zbadat, czy odwotujgcy
legitymuje sie w przedmiotowym postepowaniu takim interesem.

Skiad orzekajgcy lzby doszedt do przekonania, ze odwotujgcemu nie przystuguje
Srodek ochrony prawnej w postaci odwotania, poniewaz brak po stronie odwotujgcego
interesu, o ktérym mowa w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Probujgc wykaza¢ swdj interes w uzyskaniu zamoéwienia odwotujgcy stwierdzit
w odwotaniu, ze jego interes zostat naruszony przez zamawiajgcego w sposob oczywisty —
podnidst, ze uwzgledniajac jedyne kryterium okreslone przez zamawiajgcego dla wyboru
oferty najkorzystniejszej, tj. najnizsza cene, a takze przytoczong w odwotaniu argumentacje
przemawiajgcg za niezasadnoscig odrzucenia oferty odwotujacego i koniecznoscig
wykluczenia wykonawcy, ktéremu zaskarzong czynnoscig zamawiajgcy udzielit zamdwienia,

odwotujgcy zachowuje mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Wskazat, ze
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odrzucenie oferty skutkowato uniemozliwieniem uczestnictwa w postepowaniu
przetargowym, za$ zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy BEM-BUD
sp. z o0.0. skutkowato tym, Zze oferta odwotujacego sie nie zostata uznana za
najkorzystniejsza, co pozbawito odwotujgcego mozliwosci realizacji zamoéwienia
i osiggniecia planowanego zysku, a za najkorzystniejszg uznana zostata oferta wykonawcy
podlegajgcego wykluczeniu z mocy prawa z udziatu w postepowaniu.

Z powyzszego uzasadnienia odwotujgcego wynika, ze aby oferta odwotujgcego
mogta zosta¢ wybrana przez zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza konieczne jest nie
tylko przywrocenie oferty odwotujgcego (uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego), ale takze niezbedne jest wyeliminowanie z przedmiotowego postepowania
przetargowego wykonawcy BEM-BUD sp. z o.0. (wykluczenie tego wykonawcy/odrzucenie
oferty tego wykonawcy), poniewaz wykonawca BEM-BUD sp. z 0.0. (bezsporne) zaoferowat
w swojej ofercie cene nizszg niz cena ofertowa odwotujgcego, a cena stanowi jedyne

kryterium wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W tym miejscu przypomnienia wymaga, co takze nie byto sporne, ze przedmiotowe
postepowanie przetargowe to tzw. postepowanie podprogowe, tj. o wartosci mniejszej niz
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, co
oznacza, ze wykonawca ma prawo sktada¢ odwotanie wobec enumeratywnie wymienionych
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp czynnosci zamawiajacego, {j.

1. wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania

ocene,

2. opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

4. odrzucenia oferty odwotujgcego.

Jak z wynika ze wskazanego katalogu, o ile odwotujgcemu przystuguje prawo
whiesienia odwotfania wobec czynnosci odrzucenia jego oferty, o tyle nie przystuguje mu
prawo wniesienia odwotania wobec czynno$¢ wyboru oferty innego wykonawcy jako
najkorzystniejszej, tj. wyboru oferty wykonawcy BEM-BUD sp. z o0.0., czy tez wobec
zaniechania wykluczenia innego wykonawcy lub odrzucenia jego oferty.

Brak mozliwosci skutecznego zakwestionowania przez odwotujgcego przed lzbg
zaniechania zamawiajgcego polegajacego czy to na wykluczeniu, czy to na odrzuceniu oferty
wybranego wykonawcy BEM-BUD sp. z 0.0. oznacza jednoczesnie, ze nawet uwzglednienie
przez sktad orzekajacy Izby odwotania w dopuszczalnym zakresie, tj. dotyczgcym odrzucenia
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oferty odwotujgcego nie doprowadzi do wyboru oferty odwotujgcego i uzyskaniu przez niego
zamoéwienia. Tym samym uznac nalezy, ze brak jest mozliwosci, w wyniku wniesionego
odwotania, doprowadzenia do zmiany czynnosci wyboru oferty wykonawcy BEM-BUD
sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejszej, co przesgdza o braku po
stronie odwotujacego legitymacji do wniesienia odwotania.

Jedynie dodatkowo skfad orzekajgcy lzby wskazuje, ze ztozone odwotanie nie
doprowadzito do zmiany stanowiska zamawiajgcego w zakresie dotyczacym zgodnosci
dziatan zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp w przypadku oferty wykonawcy BEM-BUD
Sp. z 0.0. — zamawiajgcy W odpowiedzi na odwotanie nie uznat trafnosci zarzutu wobec tegoz
wykonawcy, podnoszac jednocze$nie iz ,stan przedstawiony przez odwotujgcego jest
niezgodny z rzeczywistym”. Zamawiajgcy oswiadczyt bowiem, ze ,Wykonawca BEM-Bud
Sp. z 0.0. z Wroctawia wraz z ofertg ztozyt Zamawiajgcemu oryginaly i kopie gwaranciji
wadialnej wraz z 2 aneksami z terminami 21.10.2014r.-28.11.2014r. — kserokopie tych
dokumentow, zatgczajgc do oferty (ostatnie strony oferty BEM-BUD SP. z 0.0.). W dniu
28 listopada br Bem-Bud Sp. z o0.0. bezposrednio na rece Zamawiajgcego ziozyt
o$wiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania oraz aneks nr 3 do gwarancji wadialnej
przedtuzajgcy wadium do 28 grudnia 2014r w oryginale — pieczatka ,wptyneto bezposrednio
do sekcji zamowien publicznych w dniu 28.11.2014r. podpis osoby przyjmujace;™.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy lzby pozostawit zarzuty odwotania bez

rozpoznania.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  .....cocvvireieimimirrrrnrrreneaens
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