Sygn. akt KIO 2348/10

WYROK
z dnia 9 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz aca: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 29 pazdziernika 2010 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych
sie 0 udzielenie zamoOwienia: 1. DGT Sp. z 0.0. (petnom ocnik) i 2. INTEGOO s.r.o.,
adres dla petnomocnika: ul. Mly nAska 7, 93-010 Straszyn w postepowaniu pn. ,Projekt i
instalacja elektronicznego systemu ochrony ogrodzenia i systemu telewizji dozorowej na
ogrodzeniu lotniska” prowadzonym przez zamawiajgcego Port Lotniczy Wroctaw S.A., ul.
Skarzynskiego 36, 54-530 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy Elektrotim S.A., ul. Stargardzka 8, 54-156 Woroctaw,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie

zaméwienia: 1. DGT Sp. z o.0. (pethomocnik) i 2. IN TEGOO s.r.0., adres dla

petnomocnika: ul. Mly nska 7, 93-010 Straszyn i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez wykonawcow wspolnie

ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoOwienia: 1. DGT sp. z 0.0. (petnom ocnik) i



INTEGOO s.r.0., adres dla petnomocnika: ul. Mly  nska 7, 93-010 Straszyn , stanowiacy
koszty postepowania odwotawczego,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 3 294 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dwiescie dziewiecdziesiat
cztery zilote zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: 1. DGT Sp. z o0.0. (petnomocnik) i 2. IN TEGOO s.r.0., adres dla
petnomocnika: ul. Mly nska 7, 93-010 Straszyn na rzecz Portu Lothiczego Wroctaw
S.A., ul. Skar zynskiego 36, 54-530 Wroclaw, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Pouczenie:

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz aca

Sygn. akt: KIO/2348/10



Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione [data wptywu: 29.10. 2010r.] w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa ,Projekt i instalacja
elektronicznego systemu ochrony ogrodzenia i systemu telewizji dozorowej na ogrodzeniu
lotniska" przez odwolujgcego sie wykonawce - Konsorcjum - Lidera Konsorcjum ,DGT -
Integoo”. Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu - Port Lotniczy Wroctaw S.A. podjecie
czynnosci niezgodnych z przepisami prawa zamowien publicznych, to jest (1)anulowanie
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i bezzasadne dokonanie
przez Zamawiajgcego ponownej analizy i oceny ofert ziozonych w postepowaniu;
(2)bezzasadne wykluczenie odwotujgcego sie wykonawcy z postepowania; (3) bezzasadne
odrzucenie oferty odwolujgcego sie wykonawcy, jako niespelniajgcej zdaniem
Zamawiajgcego warunkéw SIWZ; (4)nie podjecie decyzji 0 uniewaznieniu postepowania w
przypadku uznania postepowania za obarczone wadag uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz (5)niezgodny z prawem wybor oferty firmy
Elektrotim SA, z siedzibg we Wroctawiu. W wyniku podjecia wskazanych czynnosci,
zdaniem wykonawcy, Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust.1 oraz ust.3, art.14 w zwiazku z art. 84
k.c. art. 24 ust.2 pkt 4, art. 26 ust.3, art. 89 ust.1 pkt 5 oraz art.93 ust.1 pkt. 7 ustawy Prawo
Zamoéwien Publicznych, przez co uniemozliwit odwotujgcemu sie wykonawcy (Konsorcjum
DGT-Integoo) uzyskanie zamoOwienia publicznego, i tym samym pozbawit Odwotujacego
prawa do zawarcia umowy w sprawie przyznanego zamowienia publicznego. Konsorcjum
DGT - Integoo ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz w ramach swojej
dziatalnosci m.in. Swiadczy ustugi, produkuje i oferuje systemy objete przedmiotem ww.
postepowania i cieszy sie uznaniem nabywcOw i ugruntowang pozycjg na rynku krajowym i
zagranicznym. Zamawiajacy, w wyniku swoich niezgodnych z prawem dziatan, narazit, wiec
wykonawce na wymierng szkode. W zwigzku z powyzszym, odwotujacy sie wykonawca
wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji, o wykluczeniu odwotujacego sie
wykonawcy z postepowania i 0 odrzuceniu oferty wykonawcy, oraz pozostawienie w obiegu
prawnym decyzji Zamawiajgcego z dnia 8 pazdziernika 2010 r., dotyczacej wyboru w
postepowaniu oferty Odwolujgcego, a takze nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
decyzji o wyborze oferty firmy Elektrotim SA, albo: nakazanie, aby przy dokonaniu powtérnej
czynnosci w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu, zostata
uwzgledniona przez Zamawiajgcego takze oferta Odwotujgcego oraz nakazanie dokonania
wyboru oferty Odwotlujgcego, jako najkorzystniejszej i spetniajgcej wszystkie wymagania
Zamawiajgcego stawiane przez niego w przedmiotowym postepowaniu. Whnibst takze

alternatywnie o ewentualnie uniewaznienie postepowania przetargowego zgodnie z art.



93.ust.1 pkt.7 ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych w przypadku uznania przez
Zamawiajgcego, iz postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a takze o zwrot
uiszczonych kosztéw postepowania w catosci. W uzasadnieniu podat, ze w dniu 10 wrzesnia
2010 r. wykonawca zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy, w trakcie
oceny i badania ofert ztozonych w ww. postepowaniu, zwrdcit sie do Odwotujgcego o
przedstawienie wyjasnien dotyczacych dokumentéw ziozonych na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu. Jego zdaniem, Zamawiajacy, badajac tres¢ oferty m.in.
stwierdzit, ze w ofercie Odwotujacego, w zakresie doswiadczenia ,c" tj.: ¢) wykonali minimum
jedno ogrodzenie panelowe zblizone parametrami do proponowanego rozwigzania. Wartos¢
robét na potwierdzenie doswiadczenia w tym zakresie powinna przekracza¢ 500 tysiecy
zlotych, na potwierdzenie wymogu postepowania przedstawiono cztery zadania, z ktérych
kazde (w zalaczniku 4, tabela 3-a, str 28), zostalo okreslone przez Odwolujgcego sie
Wykonawce, jako ,ogrodzenie panelowe zblizone parametrami do proponowanego
rozwigzania", ktorych wartos¢ jak zauwazyt Zamawiajacy ,lacznie przekracza wymagang
kwote". W ocenie wykonawcy, watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzito jedynie to, ze z tresci
przedstawionych Listoéw referencyjnych, ,na potwierdzenie nalezytego wykonania zdan nr 2 i
nr 3 w zakresie jw. (referencje od Zubek Investment sp. z 0.0.) jednoznacznie wynika, ze
produkowane przez PZS Konstrukcje Sp. z 0.0. panele sg dobrej jakosci, oraz ze PZS
Konstrukcje Sp. z 0.0. wyprodukowata i dostarczyta panele na potrzeby budowy ekranéw
akustycznych a dostarczony materiat spetniat wymagania Inwestora. Dodatkowo z referenciji
na str.105 oferty wynika, ze wykonawcag ekrandw w Szczecinie jest udzielajacy referencji -
Zubek Investment, nie zas odbiorca referencji PZS Konstrukcje Sp. z 0.0. Dla zadania nr 4
(referencje od Konsorcjum Kircher/Mostyf) referencja potwierdza jedynie, ze panel
akustyczny produkowany przez PZS Konstrukcje Sp. z o0.0. zostat zatwierdzony do
stosowania w ramach przytoczonej w referencji inwestycji."W zwigzku z powyzszym,
zdaniem Zamawiajgcego ,referencje te nie potwierdzajg swojg trescig doswiadczenia w
zakresie wykonania ogrodzenia panelowego - zgodnie z wymogiem przetargu ppkt ,c".
Potwierdzajg, ze PZS Konstrukcje Sp. z o0.0. jest producentem i dostawcg paneli dobrej
jakosci - nie stanowi to natomiast przedmiotu wymogu (c)". Przytoczone wyzej watpliwosci i
zastrzezenia, co do tresci Listow referencyjnych byly jedynymi uwagami zgtoszonymi przez
Zamawiajacego wobec zaprezentowanych przez Odwotujgcego sie Wykonawce referenciji.
W pozostalym zakresie Zamawiajacy uznat, iz tres¢ referencji w tym m.in. kwoty w nich
wskazane potwierdzajgce doswiadczenie w zakresie wykonania robot, sg zgodne z SIWZ i
wymaganiami postepowania przetargowego. W odpowiedzi na wskazane zgdanie,
Odwolujacy sie Wykonawca przekazat zgdane wyjasnienia (pismo z 22 wrzesnia, L.dz.

DGT/9/2010, w zalgczeniu), odnoszac sie do wszystkich zastrzezen opisanych przez



Zamawiajgcego. Wyjasnienia te zostaly zaakceptowane, o czym sSwiadczy fakt, iz 8
pazdziernika 2010 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty zlozonej przez Odwotujacego. W
swojej decyzji o wyborze oferty Odwolujgcego, Zamawiajacy stwierdzit, iz zlozona przez tego
wykonawce oferta jest najkorzystniejsza i zgodna z warunkami postepowania. Wybrana
oferta odwolujgcego sie wykonawcy byla najkorzystniejsza cenowo i spetiata wszystkie
wymagania techniczne jak i formalne Zamawiajacego. O dokonaniu wyboru oferty
Zamawiajacy poinformowat wykonawce faksem 11 pazdziernika 2010 r. (kopia w
zalgczeniu). Od dokonanego przez Zamawiajgcego wyboru oferty zaden z uczestnikow
postepowania przetargowego nie skierowat przewidzianego prawem odwotania. W dniu 19
pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy umiescit na swojej stronie internetowej informacje o
»=anulowaniu informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej", podajac jako podstawe prawng
art.92 ust.1 i 2 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, a w dniu 20 pazdziernika 2010 r. -
poinformowat o wykluczeniu odwotujacego sie wykonawcy z postepowania przetargowego i
w konsekwencji odrzuceniu jego oferty. W opinii Zamawiajgcego, wykonawca w swojej
ofercie ztozonej w przetargu nie potwierdzit spetniania warunkow udzialu w postepowaniu.
Zamawiajacy stwierdzit przy tym, ze dokonujac wyboru oferty Odwotujacego, popehnit biad ,w
ocenie oferty przyjmujac w wypadku oferty DGT za wlasciwa, zsumowang wartosé
wszystkich zadanh przedstawionych jako ,doswiadczenie c¢)", czego robi¢ nie powinien gdyz
nie o tym mowig zastosowane przez Zamawiajgcego zapisy i konsekwencja ich interpretacji
w postepowaniu”. Zdaniem wykonawcy, stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w
przedmiotowym postepowaniu jako sprzeczne z prawem nie moze ostac sie skutecznie w
obiegu prawnym, brak jest podstawy prawnej do takiego rodzaju postepowania
Zamawiajgcego. Dzialanie Zamawiajgcego dotyczgce anulowania pierwotnej informacji o
wyborze oferty, ponownej oceny ziozonych ofert, wykluczenie wykonawcy i odrzucenie jego
oferty i w konsekwencji wybér innej oferty niz pierwotnie, jest niezgodne z prawem oraz
bezskuteczne. W pierwszej kolejnosci podane uzasadnienie dziatania Zamawiajgcego —
zdaniem wykonawcy - moze sugerowac, ze Zamawiajacy nie zna lub nie rozumie tresci
whasnej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia. Ponadto, z tej informacji wywies¢
mozna, ze Zamawiajacy w okresie 16 dni, w ktérym dokonywat oceny i badania ztozonych w
postepowaniu wyjasnien Odwotujgcego, nie zauwazyt btedu w ofercie jak i dokonanego
btedu wlasnego, na ktéry Zamawiajgcy powotuje sie obecnie przy dokonaniu interpretaciji
tresci SIWZ. Takie decyzje i dziatania Zamawiajgcego nalezy bezsprzecznie uznaé za
niezgodne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych
i calkowicie chybione merytorycznie. Wskazat na przepis art. 14 ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych, ktéry do spraw nieuregulowanych przepisami ww. ustawy nakazuje stosowac
odpowiednio przepisy kodeksu cywilnego. Stosownie do przepisu art. 84 k.c: ,w razie bledu

co do tresci czynnosci prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkdéw prawnych swego oswiadczenia



woli. Jezeli jednak oswiadczenie woli bylo zlozone innej osobie, uchylenie sie od jego
skutkow prawnych dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy btad zostat wywotany przez te osobe,
chociazby bez jej winy, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub mogta z tatwoscig btad
zauwazyC; ograniczenie to nie dotyczy jednak czynnosci prawnej nieodptatnej’. Z tresci
przytoczonego przepisu art. 84 k.c. wynika, ze nie kazdy btgd moze stanowi¢ podstawe dla
uchylenia sie od skutkow ztozonego oswiadczenia woli. Btad taki musi by¢é bowiem istotny a
nadto odnosic¢ sie do tresci oswiadczenia woli. W zaistniatym stanie prawnym i faktycznym w
zaden spos6b nie mozna uznagé, iz zaszty w sprawie przewidziane prawem okolicznosci
dajagce Zamawiajagcemu prawo do uchylenia sie od skutkéw prawnych swojego oswiadczenia
o wyborze oferty Odwotujgcego oraz uchylenia sie od skutkéw prawnych czynnosci prawnej,
ktérej nastepstwem byt wybor tej oferty. Mozliwo$é uchylenia sie od skutkow prawnych
oswiadczenia woli, zlozonego pod wplywem bledu istothego oraz dotyczacego tresci
czynnosci prawnej, zachodzi nie tylko wtedy, gdy biad dotyczy okolicznosci faktycznych, ale
takze wowczas, gdy dotyczy okolicznosci prawnych. W odniesieniu do oswiadczeh woli
adresowanych do innego podmiotu (a wiec w sytuacji jaka miata miejsce w niniejszym stanie
faktycznym - oswiadczenie woli ztozone wobec Odwotujgcego) btad, aby mozna bylo sie na
niego powotaé, musiat by¢ wywotany przez ten podmiot (tutaj Odwotujacego). Podkresli¢
jednak trzeba, ze ze zdania 2 8 1 przepisu art. 84 k.c. wynika, iz tylko w przypadku czynno$ci
nieodptatnej (np. darowizny), nie ma potrzeby dowodzi¢, iz osoba, ktérej oswiadczenie woli
zostato ziozone, wywotata btad. Z tresci przytoczonego wyzej przepisu art. 84 k.c. wynika
wreszcie, ze oswiadczenie woli ztozone pod wptywem biedu nie jest niewazne samo przez
sie. Osoba, ktora ztozyta takie oswiadczenie, moze uchyli¢ sie od jego skutkdéw ale wymaga
to podjecia przez nig konkretnych, oznaczonych przepisami prawa dziatah. Dopiero bowiem
skuteczne uchylenie sie od skutkow prawnych oswiadczenia woli ztozonego pod wptywem
btedu czyni okreslong czynnos¢ prawng ( dotknietg btedem) niewazng, za to ze skutkiem
wstecznym od daty jej zawarcia. Zdaniem wykonawcy, oczywistym w sprawie jest wiec to, iz
to nie Odwotujacy z calg pewnoscig wywotat btgd na jaki powotuje sie obecnie Zamawiajacy,
(niezaleznie od tego, czy w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym mozna mowi¢ o btedzie
sensu stricte czy o pomyice). Tym samym biad jaki wskazuje Zamawiajacy i na jaki sie
powotuje w tresci swojego pisma z dnia 20 pazdziernika 2010 r. nie moze by¢ uznany jako
biad istotny i zgodnie z przepisami nie daje Zamawiajgcemu zadnego skutecznego prawa do
uchylenia sie od skutkow prawnych czynnosci prawnej dotknietej takim btedem - czego zdaje
sie nie dostrzega¢ Zamawiajacy. Jako oczywiscie nieskuteczne i nieznajdujgce oparcia w
przepisach prawa jest stwierdzenie Zamawiajgcego, iz ,na skutek pomyiki w dniu 11.10.2010
r. r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty oraz upublicznit informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej, wskazujac jako najkorzystniejszg oferte DGT, naruszajac

tym samym podstawowa zasade Pzp wyrazong w art. 7 ust.l Ustawy". W pierwszej



kolejnosci wykonawca wskazal, ze zgodnie z przepisami prawa pomytka nie moze
samodzielnie wystepowac¢ wbrew temu co podaje w swoim pisSmie z dnia 20 pazdziernika
2010 roku Zamawiajacy, jako wada oswiadczenia woli i prowadzi¢ tym samym do
skutecznego uchylenia sie od skutkéw czynnosci prawnej dokonanej pod wpltywem tej
pomytki. Katalog wad oswiadczen woli okreslony w polskim prawie cywilnym jest katalogiem
zamknietym. Tym samym Zamawiajacy nie moze skutecznie powotywac sie na pomytke w
tresci swojego oswiadczenia woli z dnia 11 pazdziernika 2010 roku i z tego tytutu skutecznie
uchyli¢ sie od skutkéw prawnych ztozonego oswiadczenia woli i dokonanej czynnosci
prawnej w postaci wyboru oferty odwolujgcego sie wykonawcy. W odniesieniu do
oswiadczen woli sktadanych innej osobie (w szczegdlnosci dokonanych czynnosci prawnych)
i bedacych zarazem odptatnymi czynnosciami prawnymi, na btad dotyczacy tresci czynnosci
prawnej i to blad istotny, mozna powotywac sie tylko wtedy, gdy adresat oswiadczenia woli:
albo btad wywotat chociazby bez swej winy, albo wiedziat o btedzie, albo z tatwo $cig 6w
btad mogt zauwa zyé. W niniejszej sprawie okolicznosci takie nie wystgpity. W zadnym
przypadku odwotujgcemu sie wykonawcy hie mozna zarzucic, iz wywotat on bltgd w dziataniu
Zamawiajgcego albo wiedzial, iz ocena oferty dokonana przez Zamawiajgcego dotknieta jest
wadg oswiadczenia woli. Wykonawca zwraca uwage, ze jako uzasadnienie swojej decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego sie Wykonawcy z postepowania z dnia 20 pazdziernika 2010
roku, Zamawiajgcy dokonujac wyktadni tresci SIWZ oraz przeprowadzajgc ponowne badanie
ofert ztozonych w postepowaniu, tym razem uznat, ze wymagania postawione w SIWZ
dotyczace posiadania ,doswiadczenia c" i warto$¢ robot na potwierdzenie doswiadczenia w
tym zakresie (wykonania ogrodzenia panelowego) powinny by¢ liczone oddzielnie do
kazdego zadania rozumianego jako posiadanego i przedstawionego ,doswiadczenia c", i
winny przekracza¢ 500.000 PLN i nie powinny by¢ zsumowang wartoscig wszystkich zadan
przedstawionych jako ,doswiadczenie c", jak uczynit i podat w tresci swojej oferty odwotujacy
sie wykonawca. Takie dziatanie Zamawiajacego i dokonana autowykiadnia tresci SIWZ jest
dziwna i stoi w sprzecznoscig z logika, gdyz takiej interpretacji czesci IV SIWZ Zamawiajacy
nie dokonat i takich watpliwosci Zamawiajacy nie miat, ani w trakcie zgdania wyjasnien od
skladajacych oferty w postepowaniu, ani w trakcie oceny tresci ztozonych do tych ofert
brakujacych dokumentéw i dokonanych wyjasnien. Wskaza¢ nalezy, co nie jest bez
znaczenia dla oceny prawnej zachowania Zamawiajacego w postepowaniu, iz czynnosci
badania ofert oraz dokumentéw ziozonych jako uzupetnienie ofert trwalo 16 dni.
Zamawiajacy w pismie z dnia 16 wrzesnia 2010 roku skierowanym m.in. do wykonawcy
zwrdcit sie z zadaniem ,uzupetnienia oferty o dokumenty na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy w przedmiocie,c". W tresci
przedmiotowego wystgpienia Zamawiajgcy nie wspomnial o ewentualnych watpliwosciach

interpretacyjnych tego fragmentu SIWZ oraz dokonanej autowykladni tego zapisu.



Zamawiajacy nie wskazat Odwotujagcemu ani zadnemu podmiotowi z ubiegajacych sie o
zamoéwienie, iz Zamawiajacy oczekuje potwierdzenia doswiadczenia wykonawcy w
przedmiocie ,c" o wartosci robot kazdego doswiadczenia w kwocie przekraczajgcej 500.000
PLN. Ponadto Zamawiajacy nie poinformowat nawet w spos6b dorozumiany ubiegajgcych
sie 0 zamdwienie, iz nie jest przez Zamawiajagcego dozwolone i dopuszczalne sumowanie w
ofercie wartosci doswiadczen wykonawcy w przedmiocie ,c" jako potwierdzajgce spetnienie
wymagan cz. IV SIWZ. Zdaniem wykonawcy, w sytuacji gdy Zamawiajgcy ocenit, iz
Odwotujacy sie Wykonawca wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu o0
udzielenie zamowienia w zakresie dotyczacym wiedzy i do$wiadczenia wadliwie i wbrew
intencji Zamawiajgcego, wynikajacego z tresci SIWZ, Zamawiajgcy powinien wezwac
Odwolujgcego sie Wykonawce do uzupelnienia tych dokumentéw precyzujgc na czym
polega wadliwosé ztozonych dokumentéw, ewentualnie czego dotyczyt btgd w dokumentach
zlozonych wraz z ofertg. Oznacza to, ze Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust 3 ustawy Prawa
Zamowien Publicznych. Wykonawca wskazat takze, ze Zamawiajacy poinformowat
wykonawce (str 2 pisma), iz doswiadczenie nr 1 nie spetlnia samodzielnie postawionego w
przetargu wymogu, nawet gdyby do zadania nalezalo doliczy¢ nalezny podatek VAT. Te
informacje Zamawiajgcego nalezy interpretowa¢ w taki sposéb, iz gdyby Odwotujacy sie
Wykonaweca ,nie poprawit' listow referencyjnych oznaczonych nr 2, 3 i 4 to sama referencja
nr 1 i oferta nie spelniala wartosciowych kryteriow Zamawiajgcego ustalonych w
postepowaniu. Sformulowanie ,samodzielnie” jednoznacznie przemawia za tym, ze
dopuszczano w postepowaniu tgczng wartosci poszczegdlnych zadan. Tym samym
wnioskujgc a contrario z tak wyraznego oswiadczenia woli Zamawiajgcego uznac¢ nalezy, ze
Zamawiajacy wprost dopuszczat mozliwo$¢ sumowania wartosci robot przy potwierdzaniu
referencji i ,doswiadczen c" w postepowaniu. Zdaniem wykonawcy, wbrew temu co twierdzi
Zamawiajacy, sporny zapis SIWZ nalezy interpretowa¢ w taki sposéb, iz dozwolone byto
przedtozenie wraz z ofertg jednego doswiadczenia o wartosci rob6t przekraczajacej 500.000
PLN albo przediozenie wiecej niz jednego doswiadczenia, z tym jednak zastrzezeniem, ze
wartos¢ robdt na potwierdzenie doswiadczenia w tym zakresie, przy wigekszej iloci referencji
powinna przekracza¢ tgcznie sume 500.000 PLN. W konkluzji stwierdzit, ze nie sposéb
uznac za poprawne i wiarygodne twierdzenie Zamawiajgcego (str.5 pisma z dnia 20.10.2010
roku), iz usprawiedliwieniem prawnym podjetych przez Zamawiajgcego dziatan po
pierwotnym wyborze oferty w postepowaniu jest to, ze Zamawiajagcy w zadnym z
dokumentéw postepowania tj. SIWZ, ogloszenia czy tresci wezwan z art. 26 Pzp nie
wskazal, ze kwoty do jakich odnoszg sie wymogi w zakresie zadania a i ¢ stanowi¢ mogg
laczng wartos¢ zadan przedstawionych w tych kategoriach, gdyz nie dopuszczat takiej
mozliwosci". Stwierdzit takze, iz w zadnym z dokumentéw postepowania ktore wskazuje

Zamawiajacy, nie zabronit, aby uczestnicy postepowania sumowali kwoty do jakich odnoszag



sie wymogi w zakresie zadania ,a i ¢" w fgczng wartos¢. Zaprezentowanemu obechie
stanowisko Zamawiajgcego, co do interpretacji cz. IV SIWZ przeczg sformutowaniom
specyfikacji jak 1 brak jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego dotyczacych prawa
uczestnikow postepowania do sumowania wartosci i kwot zadan wyrazonych w tresci pisma
skierowanego z zgdaniem wyjasnien w trybie art. 26 ust.3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zdaniem wykonawcy, Zamawiajacy w zgdaniu wyjasnien skierowanym w ww.
trybie ustawy, wskazat wszystkie btedy i nieScistosci wymagajace wyjasnienia badz
uzupetnienia od uczestnikdw postepowania przetargowego ujawnione w ztozonych ofertach.
Nie podzielit takze pogladu Zamawiajgcego, iz interpretacji spornej czesci IV SIWZ oraz
sprawy sumowania wartosci zadan przedstawionych w kategoriach a i ¢ w ofertach,
Zamawiajacy nie mogt wytlumaczy¢ ani wyjasni¢ uczestnikom postepowania, gdyz nie
pozwala na to przepis art. 26 ust.3 ustawy Prawo Zamdwien Publicznych, albowiem zgodnie
Z tym przepisem Zamawiajgcy moze zazgda¢ wyjasnienia danej kwestii zwigzanej z ofertg
tylko raz. Jego zdaniem, podana przez Odwolujgcego wartosé robot w listach referencyjnych
nie byta przedmiotem ani zarzutdw ani podwazania przez Zamawiajgcego. Powyzsze —
zdaniem wykonawcy - oznacza, ze kwestia ta nie byta w ogdle umieszczona w przedmiocie
zadania Zamawiajgcego w zakresie zlozenia stosownych wyjashien badz uzupetnienia
dokumentéw zalgczonych do oferty przez wykonawce. A zatem, jezeli zdaniem
Zamawiajacego podane w listach referencyjnych kwoty byly wskazane niezgodnie z
zapisami SIWZ i interpretacjg Zamawiajacego tej czesci dokumentow przetargowych, to miat
on obowigzek zazada¢ od Odwotujgcego wyjasnien tych kwot wartosci rob6t objetych listami
referencyjnymi i sposobu ich kalkulacji, jak tez wyraznie winien on poinformowa¢ o wiasnej
interpretacji tej czesci SIWZ. Skoro Zamawiajgacy tego nie uczynit, to nie tylko naruszyt prawo
ale tez uznal, iz sumowanie warto$ci kwot w zakresie ,doswiadczen c" dokonane przez
Odwotujgcego i podanie tacznej wartosci referencji nr od 1 do 4 jest poprawne i zastuguje na
uwzglednienie. W konkluzji stwierdzit, ze majgc na uwadze wskazane naruszenie prawa
przez Zamawiajgcego dokonane w toku postepowania przetargowego oraz obowigzujace
przepisy ustawy Prawo Zamowien Publicznych, nie ma prawnej mozliwosci przyjecia
argumentacji Zamawiajgcego i jego decyzji, o anulowaniu czynnosci dokonania wyboru
oferty Odwolujacego sie Wykonawcy z powodu popetnionego przez Zamawiajacego btedu, w
szczegolnosci, co do interpretacji wikasnych zapisow tresci SIWZ. Ponadto, uzasadnieniem
prawnym aktualnego stanowiska Zamawiajgcego co do zasadnosci wykluczenia
Odwolujgcego oraz odrzucenia jego oferty nie moze by¢ tez pomytka Zamawiajgcego. Tym
samym, czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacag na dokonaniu wyboru nastepnej oferty, nalezy
bezwzglednie uzna¢ za niezgodng z prawem, ktorej konsekwencjg bedzie obarczenie
postepowania niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w sprawie

zamdwienia publicznego niepodlegajagcej uniewaznieniu. Wykonawca zaznaczyt takze, ze



wlasciwy opis sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przez jego uczestnikdw, jest jednym z najistotniejszych obowigzkdow
Zamawiajgcego i nie moze by¢ zrédtiem nieporozumien interpretacyjnych i niejednoznacznej
oceny i wykladni tresci dokumentow przetargowych. Tymczasem w zaistnialej sytuacji
faktycznej w niniejszej sprawie, sam Zamawiajacy dokonat reinterpretacji wiasnego zapisu
SIWZ, po otrzymanych wyjasnieniach Odwotujgcego w trybie art. 26 ust.3 ustawy Prawo
zamowien publicznych i po zakonczeniu badania ofert ztozonych w postepowaniu, oraz po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej i ogtoszeniu wyniku postepowania. W Zaden
sposob czynnosci prawnych dokonanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu po dniu 11
pazdziernika 2010 r., w tym czynnosci uchylenia sie Zamawiajacego od skutkow prawnych
dokonania wyboru oferty, nie mozna uzna¢ za zgodne z prawem, skuteczne i wywotujace
wskazane oraz oczekiwane przez Zamawiajacego skutki prawne. Zamawiajgcy nie miat
prawa wykluczy¢ odwotujacego sie wykonawcy z postepowania i w konsekwencji odrzucié
jego oferty w ramach pozbawionego podstaw prawnych powtérzonego procesu analizy i
badania ofert, poniewaz w jego arbitralnej opinii sam Zle interpretowat wtasne zapisy SIWZ.
Zwtaszcza, ze ,\Watpliwosci powstate na tle SIWZ nie moga rodzi¢ negatywnych skutkéw dla
wykonawcOw i powinny by¢ rozpatrzone na jego korzys¢". Nie mozna tez uznaé za
skuteczne i wazne powolywanie sie Zamawiajgcego na biad jako wade oswiadczenia woli.
Bez znaczenia prawnego dla rozpoznawania niniejszego odwotania i twierdzen
Odwolujgcego sie Wykonawcy sg pozostate podnoszone przez Zamawiajgcego zarzuty i
argumenty. Stwierdzit takze, ze Prawo Zaméwien Publicznych nie naktada na wykonawce
obowigzku zwracania sie do zamawiajgcego o wykfadnie poszczegélnych wymagan SIWZ,
czy domagania sie doprecyzowania wszelkich zapiséw z SIWZ. Jesli wykonawca nie ma
watpliwosci co do znaczenia danego zapisu SIWZ albo innego dokumentu przetargowego, w
tym np. co do opisu sposobu oceny przez Zamawiajacego spetniania jego warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie ma on obowigzku zadawania pytan ani upewniania sie¢ poprzez kontakt
z Zamawiajgcym, ze jako uczestnik postepowania przetargowego rozumie zapisy SIWZ tak
samo jak Zamawiajgcy. Zwlaszcza obowigzku takiego wykonawca nie ma w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie sygnalizuje w sposob bezposredni czy nawet dorozumiany zadnych
watpliwosci, co do prawidtowosci dokumentéw zatgczonych przez wykonawce do oferty.
Brak kontaktu uczestnika postepowania z zamawiajgcym, np. co do zadania wyjasnienia
tresci SIWZ nie moze by¢ traktowany jako brak nalezytej starannosci tego uczestnika i
wywolywa¢ negatywnych skutkdw prawnych dla niego. Opisane wyzej dziatania
Zamawiajgcego nalezy bezsprzecznie uznaé za niezgodne z przepisami prawa w tym przede
wszystkim ustawy Prawa Zamowien Publicznych. Skutkiem tych czynnosci jest prdba
pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego i to po wyborze jego

oferty jako najkorzystniejszej i ogtoszeniu wyniku postepowania, podczas gdy zaden przepis
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ustawy - Prawo Zaméwien Publicznych nie dawat prawa Zamawiajgcemu do ponownej
analizy ofert w rozstrzygnietym juz postepowaniu przetargowym, takze przepis art.7 ust.1
ustawy Prawo Zamowien Publicznych. W takiej sytuacji Zamawiajacy zgodnie z trescig art.
93 ust.1 pkt 7 ustawy zobowigzany byt do uniewaznienia postepowania przetargowego jezeli
postepowanie obarczone bylo niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy

zaniechat spetnienia tego obowigzku, czym z przyczyn oczywistych naruszyt prawo.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac stan faktyczny, ustalony na podstawie
dokumentacji post epowania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska str  on i uczestnika

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

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpatrujac odwotanie Izba ustalita, ze zarzuty dotyczg czynnosci polegajacych na
anulowaniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i dokonaniu
ponownej analizy i oceny ofert zlozonych w postepowaniu, wykluczeniu odwotujacego sie
wykonawcy z postepowania; oraz odrzuceniu jego oferty i niezgodny z prawem wybor oferty
firmy Elektrotim SA, z siedzibg we Wroclawiu. Odwotlanie dotyczy takze zaniechania
czynnosci uniewaznienia postepowania, w przypadku uznania postepowania za obarczone
wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W
wyniku podjecia wskazanych czynnosci, zdaniem wykonawcy, Zamawiajacy naruszyt art. 7
ust.1iust.3, art.14 w zwigzku z art. 84 k.c., oraz art. 24 ust.2 pkt 4, art. 26 ust.3, art. 89 ust.1

pkt 5 oraz art.93 ust.1 pkt. 7 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 nr 113, poz. 759 ze zm.) Izba ustalita, ze Zamawiajacy
w pkt IV. 1.1 lit. ¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymagat wykonania minimum
jednego ogrodzenia panelowego zblizonego parametrami do proponowanego rozwigzania,
zaznaczajac, ze wartos¢ robot na potwierdzenie doswiadczenia w tym zakresie powinna
przekracza¢ 500.000 zt. Niewatpliwie — tak jak wynika to z brzmienia warunku — kwota
przekraczajgca 500.000 zt odnosi sie do wartosci robét dla jednego wymaganego zadania.
Powyzsze potwierdza wymaganie odnoszace sie w spornym warunku do parametrow
zblizonych do przedmiotu przetargu. Takze nie przeczy temu wartos¢ szacunkowa catego
zadania ustalona na kwote netto 6.595.500 zi [brutto — 8.046.510zf], oraz wartosé
modernizacji ogrodzenia wchodzaca w zakres przedmiotu zamdwienia, stanowigca blisko 30

% tej kwoty [wedtug szacunku Zamawiajacego - kwota netto — 2min zt a brutto — 2,4 min zi].
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Tym samym zadania ujete w zataczniku nr 4 tabela 3-c, str 28 do oferty wykonawcy
nie potwierdzajg warunku specyfikacji, albowiem zadne z zadan samodzielnie nie spetnia
wskazanego warunku. Izba zgodzita sie takze z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze ocena
referencji dotyczyta zakresu rzeczowego i podmiotu, ktérego referencje dotyczg, a nie

warunku zwigzanego z wartoscig zadania.

Izba ustalita takze, ze Zamawiajacy w piSmie z dnia 16.09.2010r. skierowat do
Odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia oferty, w zakresie posiadanego doswiadczenia,
wymagajac — jak wynika z tresci pisma — uzupetnienia oferty o dokumenty na potwierdzenie
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy [IV.1.1. lit.c siwz]
wraz z dokumentami na potwierdzenie, ze doswiadczenie to zostatlo wykonane nalezycie. W
odpowiedzi na wezwanie wykonawca przekazat wyjasnienia i referencje (takze dodatkowe)
wraz z tabelg doswiadczenia zawodowego, stwierdzajac jednoczesnie, ze tgczna wartosc
robét wykazanych stanowi kwote brutto 514.840 zt. Tak jak wynika z tresci tej tabeli podane
w ofercie wartosci dla zadan (wartosci netto) wykonawca uzupehit tylko o podatek VAT,
mimo ze stanowito to jedng z uwag Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bowiem w wezwaniu [pkt
I.1.2 - akapit ostatni], stwierdzit takze, ze doswiadczenie nr 1, co do ktérego referencje nie
byly kwestionowane, nie spetnia samodzielnie ustalonego warunku. Oznacza to, ze takze
przedstawione w uzupetnieniu dokumenty, zgodnie ze stwierdzeniem Odwolujgcego,
przekraczajg jedynie tgcznie okreslong w specyfikacji kwote progowg 500.000 zt. Tym
samym Wykonawca w uzupetnieniu dokumentéw nie potwierdzit wymaganego w specyfikacji
minimum jednego zadania polegajacego na wykonaniu ogrodzenia panelowego zblizonego

parametrami do proponowanego rozwigzania, o wartosci robot przekraczajgcej 500.000 zt.

Tak ustalony stan faktyczny nie potwierdza takze, iz Zamawiajacy nieprecyzyjnie
wskazat zakres uzupetnienia, gdyz zgdanie uzupetnienia dotyczyto nie tylko referencji ale i
wymaganej w tym warunku wartosci. Zamawiajacy bowiem na str 1 (akapit ostatni) jak i na
str 2 (akapit 1 i ostatni) wskazal, ze tylko taczna wartosé¢ 4 wykazanych zadan przekracza
wymagang kwote 500.000zt, oraz podat, ze doswiadczenie w zalgczniku 4, str 28 nie spetnia
samodzielnie postawionego w przetargu warunku. Takze w pkt 1.3 pisma [Przedmiot
wezwania] dotyczacego uzupetnienia oferty nie wylagczono warunku, w zakresie wartosci
robét. 1zba stwierdza réwniez, ze zaréwno w odwotaniu, jak i w toku rozprawy wykonawca
nie wnosit o0 — ewentualne - nakazanie Zamawiajagcemu wezwania Odwolujgcego w trybie art.
26 ust.3 ustawy Pzp do przediozenia dokumentow potwierdzajgcych wykonanie jednego

ogrodzenia panelowego zblizonego parametrami do proponowanego rozwigzania, o wartosci
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robét przekraczajgcej 500.000 zt. Tym samym wykonawca nie wykazywat, ze gdyby takie

wezwanie zostato skierowane do wykonawcy, to udowodnitby, Zze spetnia sporny warunek.

Wobec powyzszych ustalen zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp nie jest
zasadny. Nie jest takze zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 5
ustawy Pzp, albowiem w uzasadnieniu prawnym jako podstawa odrzucenia oferty zostat
wskazany przepis art. 24 ust.4 ustawy Pzp. Ponadto Izba stwierdza, ze w niniejszej sprawie
powotany przez wykonawce art. 89 ust.l pkt 5 ustawy Pzp nie ma zastosowania.
Postepowanie bowiem prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
(jednoetapowego), do ktérego moze przystapi¢ kazdy wykonawca i przed ztozeniem oferty -

na tym etapie - nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Réwniez zarzut naruszenia art. 93 ust.l pkt 7 ustawy Pzp nie zasluguje na
uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze jezeli po wyborze oferty
najkorzystniejszej ujawnig sie okolicznosci swiadczace, iz wybor ten dokonany zostat z
naruszeniem przepiséw ustawy — Prawo zamdwien publicznych, w szczegdlnosci art. 24, art.
82 ust.3 w zw. z art. 89 ust.1 oraz art. 91 ust.1 ustawy Pzp, to zamawiajacy, majgc na
uwadze tres¢ art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp - jest zobowigzany uniewazni¢ postepowanie
tylko woéwczas, gdy jest one obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nie
kazda zatem wada bedzie stanowita samoistng przestanke uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Izba stoi takze na stanowisku, ze w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, zaréwno uczestniczacy w postepowaniu wykonawcy sg
uprawnieni, a zamawiajacy jest zobowigzany — do kontrolowania poprawnosci podjetych
czynnosci, zmierzajacych do wyboru najkorzystniejszej oferty, a zatem oferty ktorej tresc
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - zarowno w zakresie warunkow
udziatu jak i przedmiotu zaméwienia. Naruszenie przepisow ustawy i wymagan specyfikacji
prowadzi w konsekwencji do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, o ktorych stanowi art. 7 ust.1. Konsekwencjg tego jest naruszenie
takze zasady, o ktorej stanowi przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, w my$| ktérego zaméwienie
moze by¢ udzielone wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg Pzp. Tym samym
w przypadku wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajacy nie moze wobec
tresci art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp uniewazni¢ postepowania i jednoczesnie majac na
uwadze przepisy ustawy Pzp, w tym art. 7 ust. 3 tej ustawy - udzieli¢ zamowienia
wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana niezgodnie z ustawg za najkorzystniejszg m.in.
wskutek wadliwej oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez tego

wykonawce. Zatem w przypadku, gdy Zamawiajacy uzna, ze czynno$¢ wyboru
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najkorzystniejszej oferty zostala dokonana blednie moze jg skorygowac, dokonujgc

ponownej oceny ofert, zardbwno w zakresie podmiotowym jak i przedmiotowym.

W Swietle powyzszego na gruncie przepisow ustawy — Prawo zamowien publicznych,
majac na wzgledzie art. 7 ust.3 ustawy Pzp oraz wskazywany przez Odwotujgcego art. 93
ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, powtOrzenie czynnosci oceny ofert przez Zamawiajgcego i
wykluczenie wykonawcy z postepowania oraz dokonanie ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty — wykonawcy Elektrotim SA, nie stanowi naruszenia przepisow
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba dodatkowo zwraca takze uwage, iz w tym konkretnym stanie faktycznym,
wykonawca - zdaniem lzby - mogt zauwazy¢ btgd Zamawiajgcego, polegajacy ha przyjeciu
przez komisje przetargowa, ze zadania ujete w zalgczniku 4 (lit. c), str 28 potwierdzajg
spetnianie warunku okreslonego w pkt 1V. 1.1 lit. ¢ specyfikacji. Tres¢ tego wymagania —
zdaniem Izby — uwzgledniajac takze specyfike i parametry przedmiotu zaméwienia, a takze
jego wartosc¢, oraz tres¢ wezwania do uzupetnienia oferty przez wykonawce — wskazuje, ze
warto$¢ rob6t dla min. jednego zadania polegajacego na wykonaniu ogrodzenia panelowego
zblizonego parametrami do proponowanego rozwigzania, musi przekracza¢ kwote 500.000
zk. Takie wymaganie — zdaniem Izby - dodatkowo zostato podkreslone przez Zamawiajacego
takze w uwadze do wskazanego punktu specyfikacji, opisujgcego warunek. Izba stwierdza
takze, ze blad majacy wplyw na wynik postepowania, w tym przypadku na wybor
najkorzystniejszej oferty, jest bledem istotnym i tym samym taki blad — rOwniez zgodnie z
twierdzeniami Odwotujgcego - daje Zamawiajgcemu skuteczne prawo do uchylenia sie od

skutkéw prawnych czynnosci prawnej dotknietej takim btedem.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac takze koszty zastepstwa
prawnego Zamawiajgcego, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).
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