Sygn. akt: KIO 1557/11
WYROK
Z dnia 5 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2011 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia AKME Zdzistaw Wi $niewski sp. z 0.0. we
Wroctawiu, O srodek Naukowo — Konserwatorski PKZ sp. z 0.0. w Poz  naniu i Muzeum
Archeologiczno — Historyczne w Gtlogowie W postepowaniu prowadzonym przez

Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej w Gliwicach

przy udziale wykonawcow wspOlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Instytut
Archeologii i Etnologii Polskiej Akademii Nauk w Wa rszawie, Uniwersytet Wroctawski
we Wroctawiu i Uniwersytet im. A. Mickiewicza w Poz naniu, zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewa znienie czynno $ci wykluczenia odwoluj acego z
udziatu w post epowaniu, oraz powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie odwoluj gcego do zlo zenia wyja $nien  dotycz acych  dokumentdw
potwierdzaj gcych spetnienie warunku udzialu w post  epowaniu o ktérym mowa w pkt
9.1.2 lit. b SIWZ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pr awo zamowie n publicznych, z

uwzgl ednieniem okoliczno $ci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej w Gliwicach i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawcédw wspéinie ubiegajacych
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sie 0 udzielenie zamowienia AKME Zdzistaw Wi $niewski sp. z 0.0. we Wroctawiu,
Osrodek Naukowo — Konserwatorski PKZ sp. z 0.0. w Poz naniu i Muzeum
Archeologiczno — Historyczne w Glogowie  tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Regionalnego Zarz adu Gospodarki Wodnej w Gliwicach  na rzecz
wykonawcdw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia AKME Zdzistaw
Wisniewski sp. z 0.0. we Wroctawiu, O $rodek Naukowo — Konserwatorski PKZ sp.

Z 0.0. w Poznaniu i Muzeum Archeologiczno — History  czne w Glogowie kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych) stanowigcqg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodnicz acy:  ......oooveiiiiiieiinnnns

Czlonkowie: s



Sygn. akt: KIO 1557/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gliwicach prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem sg ustugi archeologiczne. Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu 8 stycznia 2011 r. nr 2011/S 5-
006863.

W dniu 13 lipca 2011 r. zamawiajgacy przestat za posrednictwem faksu wykonawcom
wspdélnie ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia AKME Zdzistaw Wisniewski sp. z 0.0. we
Wroctawiu, Os$rodek Naukowo — Konserwatorski PKZ sp. z 0.0. w Poznaniu i Muzeum
Archeologiczno — Historyczne w Glogowie zwanym dalej ,odwolujagcym” zawiadomienie o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoOwienia Instytut Archeologii i Etnologii Polskiej Akademii Nauk w
Warszawie, Uniwersytet Wroctawski we Wroctawiu i Uniwersytet im. A. Mickiewicza w
Poznaniu, zwanym dalej ,przystepujacym” oraz o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu niewykazania

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 9.1.2.b SIWZ.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej,
wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, a takze wobec
zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez przystepujacego

odwotujgcy wnidst w dniu 22 lipca 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Skarzonym czynnosciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit:
a) haruszenie przepisu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp;
b)  naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp;
C)  naruszenie przepisu art. 85 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
d) naruszenie przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz.U. z 2004 r., Nr 54 poz. 535 ze zm.) oraz innych przepisdw dotyczacych ustalenia
stawki VAT

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze dla wykazania spetnienia
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi

zamdwienia, w szczegolnosci spetniania warunku wykonania ustug w okresie ostatnich
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trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krétszy - w tym okresie, co najmniej 3 (trzy) zamdwienia na ustuge, ktorej przedmiotem byto

wykonanie ustug badan archeologicznych obejmujacych zakres co najmniej 2 (dwdch) epok
sposrod: epoki kamienia i/lub epoki brazu i/lub epoki zelaza i/lub $redniowiecza i/lub okresu
nowozytnego przedstawit w swojej ofercie przetargowe] kopie decyzji Dolnoslaskiego

Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkbw - pozwolen na prowadzenie badan

archeologicznych dla firmy AKME Zdzistaw Wisniewski sp. z 0. 0. z wymienionymi epokami,

ktorych te badania dotycza. | tak na stronach oferty:

- nr 223-224 - decyzja DWKZ nr 1345/2008 z dnia 23.10.2008 r. - sredniowiecze-epoka
nowozytna wraz z protokolem przekazania (str. 218 oferty) do DWKZ ,Opracowania
wynikéw badan archeologicznych, przeprowadzonych w zwigzku z przebudowg pi. Bema
we Wroctawiu w latach 2008-2010" z dnia 05.11.2010 r;

- nr 226-227 - decyzja DWKZ nr 836/2007 z dnia 19.07.2007 r. - sredniowiecze-epoka
nowozytna wraz z protokotem przekazania (str. 228 oferty) do DWKZ ,Sprawozdanie z
badan - opracowanie naukowe koncowe pod budowe Narodowego Forum Muzyki -
potudniowy pas obwarowan i fortyfikacji Wroctawia w rejonie obecnego pi. Wolnosci na tle
przemian przestrzennych i prawnych miasta sredniowiecznego i nowozytnego - rok badan
2007-2009" z dnia 06.04.2010 r;

- nr 256-257 - decyzja DWKZ nr 849/2007 z dnia 20.07.2007 r. - epoka brgzu - epoka
zelaza wraz z protokotem przekazania (str. 260a oferty) do DWKZ ,Sprawozdania z
badan archeologicznych podczas rob6t ziemnych zwigzanych z przebudowa drogi wraz z
infrastrukturg techniczng przy ul. Grabiszynskiej i al. Gen. J. Hallera we Wroctawiu - rok
badan 2008" z dnia 12.01.2009 r.;

- nr 258-259 - decyzja DWKZ nr 891/06 z dnia 29.08.2006 r. epoka brazu - epoka
nowozytna wraz z protokotem przekazania (str. 260 oferty) do DWKZ ,Sprawozdania z
badan archeologicznych podczas robét ziemnych zwigzanych z budowg budynkdw
apartamentowo-ustugowych przy ul. Grabiszynskiej 268 we Wroctawiu” z dnia
08.08.2008r;

- nr 263-264 - decyzja DWKZ nr 1169/05 z dnia 24.11.2005 r. epoka bragzu - sredniowiecze
wraz z protokotem przekazania (str. 265 oferty) do DWKZ ,Sprawozdania kohcowe z
nadzoru i ratowniczych badan archeologicznych zwigzanych z budowg centrum
ustugowo-handlowego WROCLAW RETAIL PARK i infrastruktury drogowej, przy ul.
Granicznej i Minskiej we Wroctawiu, tom I'i 1" z dnia 07.08.2009 r. i z listem referencyjnym
Inwestora z dnia 17 marca 2010 r.;

- nr 271-272 - decyzja DWKZ nr 234/07 z dnia 09.03.2007 epoka kamienia- epoka brazu -

epoka zelaza wraz z protokotem przekazania (str. 273 oferty) do DWKZ ,Sprawozdanie



- wyniki nadzoru archeologicznego, prowadzonego przy budowie Zakladu Biologicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych na Janéwku we Wroctawiu - rok badan 2008" z
dnia 13.11.2009 r.;

- nr 283-284 - decyzja DWKZ nr 1213/2009 z dnia 27.08.2009 r. epoka kamienia -epoka
brazu - epoka zelaza - sredniowiecze - epoka nowozytna, rok badan 2009;

- nr 304-305 - decyzja WOUZ w Zielonej Gérze nr 1321 z dnia 01.10.2004 r. epoka
kamienia - epoka brazu - Sredniowiecze - epoka nowozytna wraz z zaswiadczeniem
Lubuskiego Konserwatora Zabytkéw z dnia 09.02. 2011 r. o okresie prowadzenia badan;

- nr 311 - decyzja DWKZ nr 393/2009 z dnia 26.03.2009 r. epoka kamienia - epoka zelaza -
Sredniowiecze - epoka nowozytna,

- nr 315-317 - decyzja Lubuskiego Konserwatora Zabytkow nr 68/G/2008 z dnia 29.05.2008
epoka zelaza - sredniowiecze

Dodatkowo wskazywal, ze na stronach od 196 do 202 oferty przetargowej,
zawierajacych dokumenty Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad zwigzanych z
badaniami archeologicznymi na trasach drog ekspresowych S-3 i S-8 wystepujg
modyfikatory (wspétczynniki) B, od B1 do B5 - fazy uzytkowania, definiowane jako
stanowiska wielokulturowe, okreslone z Zarzadzeniu nr 7 Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 23.03.2009 r. w sprawie badan archeologicznych.

Odwotujacy podkreslat ponadto, ze epoka zelaza obejmuje okresy sredniowiecza i
nowozytnosci. Wywodzit, ze przyjat zatem, ze zamawiajagcemu bardziej zalezato na
wykazaniu zréznicowania kulturowego niz chronologicznego. Stwierdzat, ze zr6znicowanie w
ramach poszczegolnych epok moze by¢ znacznie wigksze niz pomiedzy nimi. ROznice te
wymuszajg stosowanie catkowicie odmiennych metod prac wykopaliskowych i sposobow
opracowywania ich wynikéw. Przyktadowo réznice kulturowe pomiedzy starszg (paleolit) a
miodzg epokag kamienia (neolit) sg wieksze niz pomiedzy miodsza epokg kamienia a epokg
brazu. Dlatego przedstawiajac doswiadczenie zawodowe, odwotujgcy wykazat tylko te
stanowiska, ktore okresla sie jako wielokulturowe, co znajduje swoje odzwierciedlenie w
przekazanych decyzjach administracyjnych oraz protokotach z zakonczonych badanh.

Dodatkowo odwotujgcy podnosit, ze dla Specjalisty Kluczowego nr IX - Pana
Wactawa Pogorzelskiego na stronie 279 oferty przetargowej ztozono dokument wystawiony
przez Dolnoslaskiego Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw z dnia 19.08.2009 r. -
zaswiadczenie o wykonaniu szerokoprzestrzennych ratowniczych badan archeologicznych w
Zukowicach na stanowisku 35 o powierzchni wykopalisk 150 aréw (pkt. 9).

Odwotujacy wskazywal, iz wykonawca nie moze zostac¢ wykluczony z przetargu, jezeli
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, a wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia

dokumentéw lub zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp byto



nieuzasadnione. Przywotywat wyrok z dnia 26 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1729/10, wyrok
KIO z dnia 29 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1464/10.

Odwotujacy podnosit ponadto, ze w rozdziale 26 pkt 4 SIWZ zamawiajacy wskazal, iz
.cena oferty jest cena, ktorej definicje okresla art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o
cenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97 poz. 1050 z p6zn. zm.), tzn.: cena to wartos¢ wyrazona w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar
lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Wywodzit, ze w przedmiotowe] sprawie przystepujacy podat cene w sposéb
nieprawidtowy, tym samym doszto do btedu w obliczeniu ceny.

Od dnia 1 stycznia 2011 r. weszly w zycie zasadnicze zmiany dotyczace podatku od
towardw i ustug, wynikajace przede wszystkim z nastepujacych ustaw:

1) ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr
215, poz. 1666),

2) ustawy z dnia 23 pazdziernika 2009 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug
(Dz. U. Nr 195, poz. 1504),

3) ustawy z dnia 29 pazdziernika 2010 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug
(Dz. U. Nr 226, poz. 1476),

4) ustawy z dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie niektérych ustaw zwigzanych z realizacjg
ustawy budzetowej (Dz. U. Nr 238, poz. 1578),

5) ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz
ustawy o transporcie drogowym (Dz. U. Nr 247, poz. 1652),

oraz uchylenia zalgcznika nr 4 do ustawy o VAT, zawierajgcego wykaz ustug zwolnionych od

podatku, w tym ustug archeologicznych.

Podnosit, ze obowigzujgca od dnia 01 stycznia 2011 r. stawka podatku VAT dla
badan archeologicznych i archeologiczno - architektonicznych wynosi 23%. Tymczasem
przystepujacy w sposob nieprawidlowy wskazat, iz jest zwolniony z podatku VAT.
Stanowisko przystepujacego nie zostato poparte wymaganym w razie watpliwosci w zakresie
opodatkowania stanowiskiem organu upowaznionego do wydania interpretacji podatkowej a
tylko i wylgcznie pismem przystepujacego z dnia 14 czerwca 2011 r. w ktérym wskazane
zostalo, ze zwalnia sie od podatku ustugi kulturalne, zas przedmiotem zamdéwienia sg ustugi
archeologiczne. Zwracat uwage, iz inni wykonawcy zastosowali 23% stawke podatku VAT.

Ztozyt Interpretacjg Indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 11
kwietnia 2011 r. ILPP4/443-82/l-2/1JKa wydang w zwigzku z zapytaniem dotyczacym

wysokosci podatku VAT w zakresie uslug archeologicznych i archeologiczno -
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architektonicznych, ktéra w jego ocenie potwierdza fakt obowigzywania stawki 23 % do ustug
ochrony zabytkow ujetych w klasyfikacji PKWiU 91.03.10.0. przyjecie nieprawidtowe] stawki
VAT. Wywodzit, ze nieuprawnione skorzystanie ze zwolnienia jest réwnoznaczne z
nieprawidtowym ustaleniem ceny. Jest to jednoczes$nie btad, ktéry nie moze zosta¢ usuniety
w trybie ustanowionym art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Przywotywat orzecznictwo Zespotéw Arbitrow Urzedu Zamowien Publicznych oraz
Sadu Okregowego w Warszawie.

Odwotujacy podnidst takze, ze zamawiajgcy nie odrzucajac oferty ztozonej przez
przystepujacego naruszyt takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wybrana oferta w czesci byta
sporzadzona, wbrew jednoznacznym zapisom w SIWZ. W tej sytuacji jej nieodrzucenie oraz
branie pod uwage tej oferty w trakcie dokonywanej oceny narusza rowne traktowanie
wykonawcOw, a takze naruszenie przez zamawiajgcego obowigzku zapewnienia uczciwej

konkurencji w prowadzonym postepowaniu.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujgcy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
przystepujacego,

2) dokonanie ponownej oceny i badania ofert a w jej wyniku wykluczenie
przystepujacego,

3) wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcego;

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia
SIWZ, wyja $nienia tre §ci SIWZ udzielane przez zamawiaj gcego, ofert @ odwotuj acego,
ofert e przyst epujacego, wezwanie zamawiaj gcego z dnia 9 maja 2011 r. skierowane do
odwotuj acego, pismo odwoluj acego z dnia 19 maja 2011 r., odwolanie, zgloszenie
przyst gpienia do post epowania odwotawczego, odpowied 2z na odwotanie z 2 sierpnia
2011 r., pismo procesowe odwotuj acego z 3 sierpnia 2011 r., jak réwnie z bior ac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestni ka post epowania
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla,

CO nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas

odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.



Izba, rozpoznajac odwolanie, uznata je za zasadne, uznajac, jednoczesénie, ze tylko
niektére z zarzutbw odwotania znalazly potwierdzenie w zgromadzonym materiale
dowodowym.

Odnosnie przestanek wniesienia odwotania okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
Izba uznata, iz odwotujacy przestanki powyzsze spetnia jedynie w zakresie zarzutow
odnoszacych sie do wilasnego wykluczenia z postepowania. Zgodnie z przywotanym
przepisem, prawo do wniesienia $rodka ochrony prawnej ktorym jest odwotanie przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W
Swietle przywotywanego przepisu, odwotujacy zobowigzany jest zatem wykaza¢ posiadanie
interesu w uzyskaniu danego zaméwienia, tj. zamowienia w ktorym sklada odwotanie, z
jednoczesng mozliwoscig poniesienia szkody. Odwotujacy jako wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia, ktéry zlozyt oferte tanszag od oferty wybranej, w sytuacji gdy jedynym
kryterium oceny ofert byla cena 100%, spetnia wymog posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamoOwienia oraz moze ponies¢ szkode wskutek zarzucanych naruszen ustawy Pzp
przez zamawiajgcego. Odwolujgcy ma bowiem potencjalng mozliwosé uzyskania
zamdwienia w sytuacji potwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych wlasnego wykluczenia,
skutkujgcych ponownym badaniem i oceng ofert, ktorej to mozliwosci na skutek zarzucanych
naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony.

Dostrzec jednoczesnie nalezy, iz odwotujacy, ktérego oferta jest ofertg tansza od
oferty wybranej, przy kryterium oceny ofert — cena 100%, nie wykazat przestanek, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w popieraniu zarzutéw dotyczacych zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgacego. Wskazany interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody — w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty ziozonej przez przystepujgcego, a w konsekwencji
nieprawidiowego, zdaniem odwolujgcego, wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty
najkorzystniejszej - nie wystepuje. Niezaleznie bowiem od uznania badZz nieuznania
zasadnosci powyzszego zarzutu, w okolicznosciach niniejszej sprawy, oferta odwotujgcego
jest najtanszg sposréd ziozonych w postepowaniu. Tym samym interes odwotujacego w
uzyskaniu danego zamowienia, ktéry ztozyt oferte najtanszag realizuje sie poprzez wytgcznie
poprzez popieranie zarzutéw, ktére umozliwig przywrécenie mu statusu wykonawcy
niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania. W tej sytuacji wszelkie zarzuty i wnioski
kierowane w odniesieniu do oferty wykonawcy, ktéry ziozyt oferte drozsza, nie rzutujg na
sytuacje odwotujgcego w sposob, ktory mogitby spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego
interesu w uzyskaniu tego konkretnego zaméwienia i skutkowac¢ poniesieniem lub
mozliwoscig poniesienia szkody — odrzucenie badz zaniechania odrzucenia oferty zlozonej

przez przystepujgcego, ktérego oferta okazata sie drozsza od oferty odwotujgcego pozostaje
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dla niego indyferentne. O ile zdota wykaza¢ niezasadno$¢ wlasnego wykluczenia,
okolicznos¢ czy wykonawca drozszy, pierwotnie wybrany przez zamawiajgcego, pozostanie
w postepowaniu, nie wptywa na mozliwos¢ uzyskania przez odwotujgcego zamowienia.
Natomiast w razie nieuwzglednienia zarzutéw wobec odwotujgcego i potwierdzenia
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, okolicznos¢ czy dotychczasowy wykonawca
wybrany — drozszy - utrzyma swoj status, réwniez pozostaje bez wplywu na mozliwos¢
uzyskania danego zamdwienia przez odwotujgcego. Powotywana przez odwotujgcego
okolicznosé¢, iz w razie odrzucenia oferty przystepujacego i niepotwierdzenia sie zarzutow
dotyczacych wiasnego wykluczenia bedzie miat mozliwos¢ uzyskania ewentualnego
kolejnego zamdwienia, ktére zostanie ogloszone po uniewaznieniu przez zamawiajacego
niniejszego postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp nie przesadza o
istnieniu po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zaméwienia. W $Swietle
brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp uniewaznienie postepowania nie miesci sie w
przestance posiadania ,interesu w uzyskaniu danego zamowienia”, gdyz niewatpliwie interes
ten winien dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, a nie podlegaé realizacji np. poprzez
hipotetyczny udziat w kolejnym postepowaniu ogtoszonym przez zamawiajgcego. Interes w
uzyskaniu danego zamowienia, o ktorym mowa w tym przepisie, nie obejmuje czuwania nad
prawidlowoscig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje to bez wplywu na status
odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania przez niego danego, konkretnego
zamowienia.

Ponadto odwotujgcy w zakresie wskazywanego zaniechania odrzucenia oferty
zlozonej przez przystepujacego nie wykazat takze, by poniést lub mégt poniesé szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy Pzp. Stosownie do
przywotywanego przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp szkoda musi pozostawaC w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z zarzucanym przez wykonawce uchybieniem przez
zamawiajgcego przepisom ustawy Pzp. Wykonawca winien zatem wykazac, iz zamawiajacy
dokonat badz zaniechat dokonania czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego
normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwosé
poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. W przypadku zaméwieh publicznych za
szkode uznaje sie zasadniczo pozbawienie korzysci wynikajacych z uzyskania zaméwienia.
Odwolujacy w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego
wykaza¢ moze co najwyzej uszczerbek polegajacy na utracie mozliwosci uczestnictwa w
hipotetycznym kolejnym postepowaniu. Biorgc pod uwage nalezato stwierdzic, iz odwotujacy
w zakresie zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego nie wykazat zadnej z
przestanek dopuszczalnosci wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze skutkuje koniecznoscig oddalenia zarzutéw bez merytorycznego ich rozpoznania.



Odnoszac sie do zarzutow zwigzanych z wykluczeniem odwotujgcego z udziatu w

postepowaniu z powodu niespetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i

doswiadczenia, opisanego w pkt 9.1.2 lit. b) SIWZ Izba ustalita, ze:

1)

2)

3)

4)

zamawiajacy w czesci | SIWZ (Instrukcja dla wykonawcéw) w rozdziale 9 zatytutowanym
warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych
warunkow w pkt 1.2 lit. b) okreslit, iz: ,Wykonawcy ubiegajacy sie o zamoOwienie
publiczne musza spetniaC nizej wymienione warunki udzialu w postepowaniu
(Wykonawca na zadanie Zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien skiadania ofert, spetnianie
warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy p.z.p., i brak podstaw do wykluczenia
Z powodu nie spetienia warunkéw, o ktdorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy p.z.p.):
posiada¢ wiedze i doswiadczenie w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamoéwienia.
W szczegolnosci wykonawca musi spetniac nastepujgce warunki (w przypadku
wspdblnego ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamoéwienia przez dwoéch lub wiecej
wykonawcOw, oceniane beda ich faczna wiedza i doswiadczenie): wykona¢ w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 3 (trzy) zamdwienia na ustuge,
ktérej przedmiotem byto wykonanie ustug badan archeologicznych obejmujgcych zakres
€O najmniej 2 (dwoch) epok sposrdd: epoki kamienia i/lub epoki brazu i/lub epoki zelaza
i/lub sredniowiecza i/lub okresu nowozytnego.

zamawiajacy zastrzegt, ze do oferty nalezy zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgace, ze
ustugi zostaly wykonane nalezycie.

zgodnie z pkt 10 SIWZ zatytutowanym ,Wykaz oswiadczen dokumentow, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu” zamawiajacy zadat w pkt 1.8 wykazu wykonanych ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw, oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie (w przypadku wspélnego ubiegania sie o
udzielenie niniejszego zamowienia przez dwdéch lub wiecej wykonawcow, oceniany
bedzie ich 1aczny potencjat techniczny i kadrowy oraz fgczne kwalifikacje i
doswiadczenie), sporzadzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 (zatgcznik nr
4a — jezeli dotyczy) do IDW.

odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz wykonanych ustug na ustugi archeologiczne na
druku sporzadzonym wedtug zatacznika nr 4 do SIWZ (k. 27-29 oferty). Zatgczyt réwniez

dokumenty w celu potwierdzenia, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie.
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5) zamawiajacy, dzialajac na podstawie art. 26 ust. 4 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w dniu 9
maja 2011 r. wezwat odwotujgcego m.in. do wyjasnienia sposobu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci spetnienia warunku wykonania ustug w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 3 (trzy) zamoOwienia na ustuge,
ktorej przedmiotem byto wykonanie ustug badan archeologicznych obejmujacych zakres
co najmniej 2 (dwoch) epok sposrod: epoki kamienia i/lub epoki brazu i/lub epoki zelaza
i/lub sredniowiecza i/lub okresu nowozytnego, a w przypadku gdy okaze sie to konieczne
— do ztozenia nowego wykazu ustug potwierdzajgcego spetnienie ww. warunku,

6) odwolujgcy nie ustosunkowat sie do opisanego wyzej wezwania,

7) zamawiajacy w dniu 13 lipca 2011 r. zawiadomit odwolujgcego, iz wobec nieztozenia
wyjasnien ani nieztozenia nowego wykazu ustug na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu nalezy uznac, iz wykonawca nie wykazat spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu opisanego w pkt 9.1.2 lit. b) SIWZ i podlega wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zas jego

oferte uznaje sie za odrzucong w Swietle art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz
celem odwotania jest kontrola poprawnosci czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze Krajowa Izba
Odwotawcza w ramach $rodkéw ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajacego w
obowigzku dokonania badania i oceny ziozonych ofert i skladajgcych sie na nie dokumentow
a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajacego, przy czym czyni to
w zakresie wyznaczonym trescig odwotania. Krajowa lzba Odwotawcza — w Swietle art. 192
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — moze, jesli umowa nie zostata zawarta,
uwzgledniajac odwotanie nakaza¢ wykonanie, powtérzenie lub uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego, Co oznacza, ze orzeczenie Izby nie zastepuje czynnosci zamawiajgcego.
Wobec powyzszego, na gruncie analizowanej sprawy, ocenie podlegaty zakwestionowane w
odwotaniu czynnosci: wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu w tym poprzedzajgce je czynnosci skladajgce sie na badanie i ocene ofert.

Odwotujacy zakwestionowal czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu go
Z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Przestanka
wykluczenia z udzialu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp na ktérg
powotat sie zamawiajacy w pismie z dnia 13 lipca 2011 r. aktualizuje sie w sytuacji, gdy
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Kazdorazowa decyzja

zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu musi by¢ poprzedzona
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procedura, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaktualizowania sie
przestanek opisanych w tym przepisie, zas dopiero w razie nieuzupetnienia tych
dokumentéw zamawiajgcy jest zobligowany do wykluczenia wykonawcy na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,wzywa”
jednoznacznie wskazuje, ze zamawiajgcy ma nie tylko uprawnienie, ale obowigzek
wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow oraz do ich wyjasnienia. W
orzecznictwie i pisSmiennictwie dotyczacym przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dominuje,
prezentowany réwniez przez sktad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie, poglad, ze sytuacja
,hieztoZzenia” dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu zachodzi réwniez w przypadku, w ktérym przediozony dokument nie
potwierdza spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu. Powyzsze poglad wywodzi sie z
wnioskowania a maiori ad minus. Jezeli w swietle przywolywanego przepisu dopuszczalne
jest uzupetnienie dokumentéw, ktére nie zostaly przediozone w ogdle (nawet wszystkich
dokumentéw), to tym bardziej mozliwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentow
zawierajgcych mniej donioste bledy czy braki. Tym samym sytuacja, w ktérej dokument (np.
wykaz osoéb, robdt, dostaw czy ustug), ktéry zostat ztozony, a nie potwierdza spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu jest rownowazna z brakiem zlozenia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4
lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1724/09; KIO/UZO 1731/09, wyrok KIO z dnia 19 kwietnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 463/10, wyrok KIO z dnia 9 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1495/09). Poglad ten jest akceptowany réwniez w pismiennictwie, w ktérym wskazuje sie, ze
.Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od wezwania do uzupetniania o$wiadczen i dokumentow
rowniez w sytuacji, gdy mimo ich braku (lub wad) z calg pewnoscig da sie ustali¢, ze
warunek, ktory mialy potwierdzac, nie jest spetniony (np. przy braku o$wiadczenia dokument
bedzie wskazywat na wystepujgce zalegtosci podatkowe)”. (Dzierzanowski Wtiodzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata komentarz LEX 2010 Komentarz do art. 26
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowier publicznych. Komentarz,
LEX, 2010, wyd. IV.). Tak rowniez ,,Zasadg jest, Zze wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu jest czynnoscig obligatoryjng. W kazdym przypadku, gdy czynnosc¢ ta,
obiektywnie rzecz biorgc, moze doprowadzi¢ do zmiany sytuacji prawnej wykonawcy, tj.
wykazania, ze spelnia on warunek, zamawiajgcy ma obowigzek takiego wezwania dokonac.”
Anita Elzanowska, ,,Warunki udziatu w postepowaniu”, Zamdwienia Publiczne. Doradca, 26
marzec 2008 r., LEX 94469/1).

Dostrzezenia wymaga, ze z obowigzku wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu wywodzi sie

koniecznos¢ dochowania precyzji i jednoznacznosci w stosownym wezwaniu. Procedura
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przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zezwala bowiem na jednokrotne wzywanie
wykonawcy do uzupetniania tego samego dokumentu, zas$ skutek nieuzupetnienia
dokumentéw w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest daleko idacy.
Koniecznos¢ precyzyjnego i jednoznacznego zgdania obcigza zamawiajgcego, zas brak
precyzji po jego stronie nie moze powodowac¢ negatywnych skutkow prawnych dla
wykonawcy (tak m.in. wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08,
wyrok KIO z dnia 3 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10). Podnies¢ nalezy, ze
szczegotlowos¢ wezwania uzalezniona jest od okolicznosci danego stanu faktycznego.
Przyktadowo, w sytuacji gdy wykonawca wraz z ofertg nie skiada zadnych wymaganych
dokumentoéw, wystarczajacym moze okazac sie zgdanie ich ztozenia w okreslonym terminie.
Jednakze w sytuacji gdy wykonawca wraz z ofertg sklada dokumenty w celu spetnienia
wymogow okreslonych w SIWZ, zwlaszcza w sytuacji gdy warunek udzialu w postepowaniu
jest rozbudowany i sktada sie na niego wiele przestanek, takie postepowanie zamawiajgcego
moze narusza¢ przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, w takim przypadku
zamawiajacy winien wskazaé¢ ktore elementy warunku udzialu w postepowaniu nie zostaty
wykazane i jakie sg powody takiej oceny zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku wezwanie
do zlozenia dokumentoéw moze mieé charakter iluzoryczny.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage nalezalo stwierdzi¢, ze wezwanie z dnia 9
maja 2011 r. bylo nieprecyzyjne i niekonkretne. Zamawiajacy wezwat odwolujacego do
wyjasnienia sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt
9.1.2 b) SIWZ, a w przypadku gdy okaze sie to konieczne — do ziozenia nowego wykazu
ustug potwierdzajgcego spetnienie ww. warunku. W oparciu o tak sformutowane Zzadanie
wykonawca niewatpliwie nie byt w stanie ustali¢, jakie dokumenty sg dla zamawiajgcego
niejednoznaczne i ktére przestanki warunku udziatu w postepowaniu nie sg zdaniem
zamawiajgcego wykazane. Na uwage zastuguje fakt, ze w celu wykazania spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 9.1.2 lit b) SIWZ, nalezato
udowodni¢ nastepujace przestanki:

a) faktwykonania ustugi (tj. fakt jej zakonczenia),

b) fakt wykonania ustugi w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, (tj. termin
zakonczenia ustugi),

c) fakt wykonania ustugi polegajacej na badaniach archeologicznych (tj. koniecznos$é
ustalenia, czy w zakres wykazywanej ustugi wchodzity badania archeologiczne),

d) fakt wykonania ustugi obejmujacych zakres co najmniej 2 (dwdch) epok sposrod: epoki
kamienia i/lub epoki brazu i/lub epoki zelaza i/lub $redniowiecza i/lub okresu
nowozytnego (tj. koniecznos¢ ustalenia jakiego okresu dotyczyly wykonane badania),

e) koniecznos¢ wykazania 3 takich ustug,
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f) potwierdzenie faktu nalezytego wykonania ustug.

Watpliwosci zamawiajgcego mogty dotyczy¢ zatem jednego, kilku lub kazdego z
wymienionych elementéw warunku, a ponadto w stosunku do jednej, kilku lub wszystkich
wykazywanych przez wykonawce ustug. Ponadto warunki udzialu w postepowaniu
dokumentuje sie niekiedy wieloma dokumentami o niesformalizowanym charakterze (np.
protokoty odbioru, referencje), ktére moga by¢ konstruowane w sposéb dowolny przez
podmiot, na rzecz ktérego nastgpita realizacja wykazywanego projektu i tak tez uczynit
odwotujacy. Zatem, biorgc pod uwage, ze wykonawca ztozyt ponad sto stron dokumentow,
ktore kwalifikowat jako sktadane na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, wezwanie do ztozenia wyjasnien co do ,sposobu spetnienia warunku udziatu
W postepowaniu a w razie koniecznosci — do uzupetlnienia wykazu ustug” bylo w
okolicznosciach danej sprawy wyjatkowo niekonkretne i nieprecyzyjne.

Okolicznosci jakie zdaniem zamawiajgcego wykonawca powinien wyjasni¢ i braki w
zakresie dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu jakie
powinien usung¢ zostaty wskazane dopiero w odpowiedzi na odwotanie ztozonej w trakcie
rozprawy w dniu 3 sierpnia 2011 r. Dopiero z tg chwilg zatem odwotujgcy mogt powzigé
wiadomosé, iz w ocenie zamawiajgcego:

a) zlozone decyzje wojewddzkiego konserwatora zabytkéw potwierdzajg jedynie fakt
pozwolenia na prowadzenie okreslonych badan, badz nadzoru archeologicznego przez
okreslone osoby fizyczne z ramienia okreslonych podmiotow,

b) ww. dokumenty nie potwierdzajg wykonania okreslonych badan archeologicznych, a
takze nie potwierdzajg wykonania ustug w sposob nalezyty,

c) protokoly przekazania opracowan wynikdw badan stwierdzajg fakt przekazania
opracowan, natomiast réwniez z tych dokumentéw nie wynika, iz przedmiotowe badania
w zakresie okreslonych w SIWZ epok zostaly wykonane nalezycie.

Ponadto dopiero w trakcie rozprawy zamawiajacy wyjasnit, ze niektore z przestanek
warunku udziatlu w postepowaniu zostaly przez odwolujgcego wykazane np. fakt wykonania
niektorych ustug w okreslonym terminie, natomiast watpliwe bylo spetnienie innych
przestanek np. zakresu tych ustug, potwierdzenia ich nalezytego wykonania.

Dostrzezenia wymaga réwniez, ze zamawiajgcy miat Swiadomos¢ jakie wymogi
powinno spetnia¢ prawidtowe wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 lub
4 ustawy Pzp. W przywolywanym pismie z dnia 9 maja 2011 r., wzywajac odwotujgcego do
uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie innego warunku udzialu w
postepowaniu a mianowicie warunku w zakresie dysponowania osobami niezbednymi do
wykonania zamowienia, precyzyjnie odniést sie do poszczegdlnych dokumentéw ztozonych
w ofercie wskazujac dlaczego sg one nieprawidiowe a nastepnie w sposdb wyrazny zadat

uzupeltnienia je o konkretnie wskazane a brakujgce dane.
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Okolicznosé, iz wykonawca nie ustosunkowal sie do tresci wezwania niewatpliwie
Swiadczy o braku jego nalezytej starannosci. Wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu nie stanowi tylko kwestii faktu — rzeczywiscie, wykonania odpowiedniej ustugi
w zakreslonym okresie, ale jest takze kwestig prezentacji zamawiajgcemu tego faktu w taki
sposob, ze ten bedzie mogt uzna¢ za wykazane/udowodnione spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Wykonawca, bedac zainteresowanym udzialem w postepowaniu powinien
przekona¢ zamawiajgcego O spetnieniu postawionego warunku udzialu w postepowaniu.

Powyzsze nie zmienia jednak oceny nieprawidtowosci samego wezwania.

Reasumujgc, niejasny charakter wezwania doprowadzit do sytuacji, w Kktorej
domystom wykonawcy pozostawiono stwierdzenie, w jakim zakresie ma zosta¢ dokonane
wyjasnienie lub uzupetnienie, w jakim zakresie ztozone przez zamawiajgcego dokumenty nie
potwierdzajg w ocenie zamawiajgcego opisanego przez niego warunku udzialu w
postepowaniu. Wobec niewyczerpania procedury wezwania wykonawcy do uzupetnienia
brakujacych dokumentéw, Izba stwierdzita zatem, ze czynno$é wykluczenia odwotujgcego z
udziatlu w przedmiotowym postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty byla przedwczesna.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, iz zarzuty odwotujgcego dotyczace naruszenia

przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp byly zasadne.

Izba nie rozpoznala podniesionego w odwotaniu zarzutu niewykazania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania 0sobg niezbedng do wykonania
zamoéwienia co do Specjalisty Kluczowego nr IX (pkt 9.1.3 b ppkt ix SIWZ), albowiem
okolicznos¢ ta okazata sie niesporna pomiedzy stronami. Zamawiajacy w trakcie rozprawy
oswiadczyt, iz jego intencja bylo jedynie zwrdécenie uwagi na rozbieznosci pomiedzy
dokumentami ztozonymi w celu wykazania tego warunku, jednakze sprzecznosci te nie

stanowity podstawy do wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty zgtoszone w  przystgpieniu
przystepujacego ktory wskazywat na dodatkowe okolicznosci faktyczne, nie kwestionowane
przez zamawiajacego a zatem nie podniesione w odwotaniu, ktére w jego ocenie dodatkowo
uzasadnialy wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z
powodu niewykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu opisanego w pkt 9.1.2 lit.
a SIWZ. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu. Rolg przystgpienia jest uzyskanie rozstrzygniecia
postepowania odwotawczego wywotanego konkretnym odwotaniem na korzys¢ strony, do
ktérej uczestnik przystgpit. Nie jest celem przystgpienia zgtaszanie nowych zarzutow, lecz

popieranie lub odpieranie zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Ponadto, nalezy zwrocic
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uwage, ze za zarzut nalezy uznaé nie tylko wskazanie naruszen w zakresie ustawy Pzp. Za
zarzuty nalezy uznac takze os$wiadczenia wykonawcy, w ktorych wykazuje on istnienie
okolicznosci faktycznych, ktére podwazajg prawidtowosé czynnosci zamawiajagcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, rozumiang jako zgodnos¢ czynno$ci
zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp, ktore stanowig zarazem podstawe zgtaszanych
zgdan. Z tego wzgledu wskazanie innych okolicznosci faktycznych jako podstawy
stwierdzenia naruszenia tego samego przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (por.
postanowienie KIO z dnia 30 lipca 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 935/09, wyrok KIO
z dnia 5 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 636/10). Przyjecie pogladu, iz dopuszczalne
jest zgtaszanie nowych zarzutow w przystgpieniu oznaczatoby ponadto obejscie przepiséw
ustawy Pzp dotyczacych termindw na wniesienie odwotania, ktdre majg charakter terminéw
zawitych, a wiec takich ktérych uplyw powoduje wygasniecie prawa. Z uwagi ha powyzsze,
pomimo wskazania tych samych przepiséw Pzp, jako naruszone przez zamawiajgcego w
postepowaniu, ale poprzez odniesienie ich do innych okolicznosci faktycznych nastgpito
sformutowanie przez przystepujacego nowych zarzutdéw, uzasadniajacych w jego ocenie
koniecznos¢ wykluczenia odwotujgcego, ktore nie mogly by¢ przez lzbe rozpoznane w

Swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow mialo miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajacy z
naruszeniem przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wykluczyt z
udziatlu w postepowaniu odwotujgcego i odrzucit jego oferte, w sytuacji gdy ztozona przez
wykonawce oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, co moze miec¢ istotny wptyw

na wynik postepowania

W wykonaniu wyroku Izby zamawiajgcy winien uniewazni¢ czynnoS¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewazni¢ czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z udzialu w
postepowaniu oraz powtérzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert. W ramach powtornego
badania ofert zamawiajagcy winien wyjasni¢ tres¢ zlozonych przez odwolujgcego
dokumentéw zlozonych celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu o
ktérym mowa w pkt 9.1.2 lit b) SIWZ z zastosowaniem procedury uregulowanej w art. 26 ust.
4 ustawy Pzp. W tresci wezwania zamawiajacy w sposob jednoznaczny wskaze zrédto
swych watpliwosci oraz jakie okolicznosci podlegajg wyjasnieniu. W przypadku gdy w wyniku
oceny dokumentdw zlozonych wraz z ofertg i tresci ztozonych wyjasnien zamawiajacy ustali,

ze dokumenty nie potwierdzajg warunku udzialu w postepowaniu zamawiajgcy wezwie
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odwotujgcego do uzupetlnienia wymaganych dokumentéw z zastosowaniem procedury
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W tresci wezwania zamawiajacy wskaze, dlaczego
jego zdaniem ztozone dokumenty sg nieprawidtowe i ktore przestanki warunku udziatu w
postepowaniu nie zostalty wykazane, oraz zazada uzupetnienia brakujgcych dokumentow w

okreslonym zakresie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i 192 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia 8 5

ust. 2 pkt 1 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ....ooooiiei i

Czionkowie:
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