Sygn. akt: KIO 694/15
WYROK
z dnia 20 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2015 r. przez
wykonawce A. T., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Urbi Projekt, A. T. w
Puttusku

w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii
Nauk w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza A. T., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa Urbi Projekt, A. T. w Pultusku i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce A. T., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa Urbi Projekt, A. T. w Puttusku tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 694/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
stermomodernizacja budynkéw Instytutu Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk w
ramach programu priorytetowego Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej <System Zielonych Inwestycji>".

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 26 lutego 2015 r., poz. 43264.

W dniu 2 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce A. T., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Urbi Projekt, A. T. w Puttusku, zwanych dalej
,2odwotujgcym”, o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu a takze o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania odwotujgcy wniést w dniu 7
kwietnia 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezachowanie zasady rownego traktowania wykonawcow
czego przejawem jest nierzetelna ocena oferty odwotujgcego,

2) art. 26 ust. 2 pkt 2a ustawy Pzp przez btedng ocene dokumentéow sktadanych dla
potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez wykluczenie wykonawcy z postepowania z powodu
niespetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu,

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez btedng interpretacie mozliwosci uzupetnienia
dokumentéw,

5) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez btedng interpretacje przepisu w zakresie zmiany tresci
oferty.
Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia

postepowania i powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez

odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze zostat wykluczony z
postepowania z uwagi na nieznajomos¢ przepisOw prawa przez zamawiajgcego, polegajgca
na btednej ocenie dokumentow w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz mozliwosci ich uzupetnienia, co w efekcie doprowadzito do dokonania czynnosci
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niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czego konsekwencjg byto wykluczenie odwotujgcego i
odrzucenie jego oferty. Odnoszac sie do wezwania zamawiajacego z 27 marca 2015 roku do
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy podnidst, ze z pisma tego nie wynikato
jednoznacznie, kitére ze wskazanych przez odwotujgcego robédt nie spetniajg warunku
udziatu w postepowaniu sformutowanego przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat takze na rozbieznos¢ pomiedzy brzmieniem warunku
wynikajgcym z SIWZ a brzmieniem tego warunku przytoczonym w rozstrzygnieciu
zamawiajgcego. Warunek w zakresie udzialu w postepowaniu sprecyzowany przez
zamawiajgcego w SIWZ i w ogtoszeniu o zamdwieniu wskazywat, iz ,warunek posiadania
wiedzy i doswiadczenia - Zamawiajgcy uzna za spetniony gdy Wykonawca wykaze, ze
wykonat co najmniej 2 roboty budowlane dla réznych obiektow uzytecznosci publicznej
pracujgcych w trybie ciagtym (np. szpitale, instytuty badawcze, etc.) dotyczgce robot
termomodernizacyjnych o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000.00 z’, natomiast warunek
przywotany w rozstrzygnieciu ,warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia — Zamawiajacy
uzna za spetniony gdy Wykonawca wykaze, ze wykonat co najmniej 2 roboty budowlane dla
réoznych obiektow uzytecznosci publicznej pracujgcych w trybie ciggltym (np. szpitale,
instytuty badawcze, etc.) dotyczgce robét termomodernizacyjnych o wartosci nie mniejszej
niz 3 000 000.00 zt kazda”. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy wskazat katalog otwarty
budynkéw uzytecznosci publicznej pracujgcych w trybie ciggtym, wobec czego roboty
wskazane przez odwotujgcego w tym m.in. termomodernizacja budynkéw szpitala MSWiA
oraz termomodernizacja budynkéw UMCS Lublin w sposob pozytywny wypetnita ten
warunek, czego efektem nie powinno by¢ ani wezwanie do uzupetniania, ani tym bardziej
wykluczenie z postepowania z powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Przedstawione przez odwotujgcego roboty prowadzone w budynkach pracujacych w trybie
ciggtym rozumianym jako ciggta nieprzerwana praca budynkéw i catosci lub czesci jego
zatogi. Odwotujgcy argumentowat takze, iz zamawiajgcy nie wskazat zbyt precyzyjnie co
nalezy traktowac jako prace ciagtg budynku, a uzywajgc katalogu otwartego przyktadowych
budynkéw uzytecznosci publicznej pozostawit sfere niepewnosci co do interpretacji warunku
przez odwotujgcego. W rozstrzygnieciu postgpowania zamawiajgcy nie wskazat takze, ktéra
z przedstawionych przez odwotujgcego robot nie zostata zweryfikowana przez
zamawiajgcego pozytywnie, podobnie jak miato to miejsce w procesie wezwania do
uzupetnienia dokumentéw.

Odwotujgcy argumentowat réwniez, ze czynigc zados¢ wezwaniu do uzupetnienia
dokumentow przedstawit uzupetniony wykaz robét, dokumenty w zakresie uzyczenia wiedzy i
doswiadczenia na potrzeby niniejszego postepowania przez podmioty trzecie wraz z

dokumentami, ktére winny one ztozy¢ na potrzeby niniejszego zamowienia. Jednoczesnie z
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uzupetnionymi dokumentami odwotujgcy ztozyt wyjasnienie dotyczgce obiektéw wykazanych
w pierwotnym wykazie robo6t oraz charakteru ich pracy. Zdaniem odwotujacego ww.
wyjasnienia w sposob jednoznaczny wskazywaty na spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie odnidst sie merytorycznie do
dokumentdw ztozonych przez odwotujgcego, powotujac sie na fakt, iz dokumenty sygnowane
sg datg przed terminem sktadania ofert wobec czego winny zosta¢ one ztozone pierwotnie a
nie w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajgcy tym samym nie
kwestionowat sposobu i formy polegania na wiedzy i doswiadczeniu podmiotéw trzecich, czy
zakresu robo6t wskazanych w wykazie a jedynie arbitralnie ocenit, iz wykonawca nie moze
skorzysta¢ z prawa nadanego mu przez samg ustawe w zakresie uzupetniania dokumentoéw
na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze nie moze sie zgodzi¢ ze
stanowiskiem zamawiajgcego, jakoby uzupetniony wykaz robo6t nie mogt by¢ przez
zamawiajgcego uznany, gdyz w ten sposéb dosztoby do niedopuszczalnych negocjacji tresci
oferty oraz czy tez zmian jej tresci. Odwotujacy wywiddt, ze dokumenty sktadane na
potwierdzenie warunku moga sie rozni¢ od ztozonych w ofercie, co wynika z istoty art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy w koncowej czesci odwotania wywiddt, ze wykluczenie go z
postepowania pozbawito go mozliwosci realizowania kontraktu. Argumentowat, ze posiada
interes prawny we wniesionym odwotaniu, bowiem w przypadku gdyby postepowanie bytoby
prowadzone zgodnie z przepisami prawa, oferta ztozona przez odwotujgcego wg kryteriéw
sformutowanych przez zamawiajgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg sposréd ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wnidést o oddalenie odwotania. Przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska. Wskazat m.in., ze nawet w przypadku
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego i powtdrzenia oceny ofert, oferta tego
wykonawcy i tak nie zostataby wybrana, z uwagi na okoliczno$¢, ze wartos¢ oferty
odwotujgcego przewyzsza kwote jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje

zamoéwienia i ktéra to kwota nie zostanie zwiekszona.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi zamawiajgcego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ,
oferte zlozong przez odwolujagcego, wezwanie zamawiajacego skierowane do
odwotujagcego o uzupetnienie dokumentow na potwierdzenie warunku udzialu w
postepowaniu z 27 marca 2015r., pismo odwotujacego z 1 kwietnia 2015r., stanowigce

odpowiedz na ww. wezwanie, zawiadomienie zamawiajacego 0 uniewaznieniu
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postepowania i wykluczeniu odwotujacego z postepowania, odwotanie, przestuchanie
stron ograniczone do przestuchania w charakterze strony Pana L. L. za
zamawiajacego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron a
takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktdrej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby odwotujgcy nie zdotat wykazac¢ legitymacji do wniesienia odwotania, o
ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do powotywanego przepisu, srodki
ochrony prawnej okreslone w stawie Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy. Z przywotanego przepisu wynika, ze ustawodawca wymaga od
wykonawcy wnoszacego odwotanie nie tylko legitymowania sie interesem w uzyskaniu
danego zamdéwienia, ale réwniez wykazania poniesionej szkody Ilub mozliwosci jej
poniesienia w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp. Jak podnosi
sie w doktrynie i orzecznictwie, przez szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek majgtkowy lub
niemajgtkowy jakiego doznaje lub dozna poszkodowany wykonawca w wyniku okreslonego
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Oznacza to koniecznos¢ wykazania wptywu
podnoszonych zarzutow na sytuacje wykonawcy, wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie
odwotujgcego uszczerbku stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, w sposéb pozwalajagcy na uchwycenie zwigzku przyczynowo — skutkowego
pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy.

Zdaniem Izby, odwotujgcy — w toku rozprawy — nie wykazat, ze moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu.
W toku postepowania odwotawczego ustalono bowiem, ze odwotujacy nie mogtby uzyskac
przedmiotowego zamowienia, gdyz nawet przywrdcenie odwotujgcego do postepowania, jak
i ponowne badanie i ocena ofert nie prowadzitoby do zawarcia z odwotujgcym umowy, lecz

ponownie do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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Stosownie do powotanego przepisu, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Dostrzezenia
wymagato, ze oferta odwotujgcego zawierata cene 5.983.980,02 zt brutto, przewyzszajgca
kwote 5.408.330,00 zt brutto, ktérg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia i
ktéra to kwota nie mogta by¢ zwiekszona do ceny oferty odwotujgcego. Powyzsze oznacza,
ze nawet w przypadku stwierdzenia przez lzbe, ze zarzuty odwotujgcego podniesione w
odwotaniu sg zasadne i nie podlegat on wykluczeniu z postepowania, to i tak nie mogtby on
uzyska¢ zamdwienia publicznego. Odwotujacy nie wykazat zatem szkody jakg ponidst lub
mogtby ponies¢ w zwigzku z wadliwym wykluczeniem go z postgpowania. Podkreslenia
wymaga, ze wykazanie szkody, o ktorej stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygniecie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w interesie i na korzy$¢ odwotujgcego,
skutkiem czego — jak juz wyzej wskazano — mozliwe bytoby zawarcie umowy z odwotujgcym.

W trakcie rozprawy ustalono, ze zamawiajgcy nie zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia wiecej, anizeli kwota podana w trakcie otwarcia ofert. Jak wynikato z zeznan
stuchanego w charakterze strony L. L. — wykonujgcego czynnosci zastrzezone dla
kierownika zamawiajgcego, oferta odwotujgcego o wartosci 5.983.980,02 zt brutto
przewyzszata kwote jakg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.
Oswiadczyt, ze zamawiajgcy na sfinansowanie zaméwienia przeznaczyt kwote 5.408.330,00
zt brutto i kwota taka zostata podana wykonawcom przed otwarciem ofert. Powyzsze
wynikato rowniez z pkt 8 protokotu postepowania. Zeznat nadto, ze zamawiajgcy dysponuje
wytgcznie takg kwota i nie ma mozliwosci jej zwiekszenia. O$wiadczyt, ze taka kwota wynika
z planu finansowego realizacji zamdwienia. Zdaniem lzby, o mozliwosciach finansowych
zamawiajgcego najdobitniej Swiadczy to, ze zgodnie z zeznaniami pana L. L. w razie
ogfaszania kolejnego postepowania na ten sam przedmiot zaméwienia kwota réwniez nie
ulegnie zwigkszeniu. Zeznat, ze w celu zmieszczenia sie przysztych ofert w niezmienionym
budzecie zamawiajgcego, zamawiajacy przeanalizuje mozliwos¢ urealnienia zakresu robdét,
ograniczy zakres roboét i ogtosi postepowanie obejmujace skorygowany zakres prac.

Izba uznata ww. oswiadczenia osoby, ktérej — jak wynika z pkt 3.A.1 protokotu
postepowania — powierzono petnienie czynnosci zastrzezonych dla kierownika
zamawiajgcego, jako wystarczajgce celem ustalenia zamiaru i mozliwosci zamawiajgcego.
Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze kwota podawana na otwarciu ofert jako ta, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje zamdwienia wyraza maksymalny poziom,
do jakiego zamawiajacy jest zobligowany wobec wykonawcéw podejmowaé dziatania
zmierzajgce do wyboru najkorzystniejszej oferty. Celem postepowania o zamodwienie
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publiczne nie jest nabycie przez jednostke przedmiotu postepowania ,za wszelkg ceng”, ale
nabycie go w warunkach wtasnej kalkulacji i zatozonego budzetu na dany cel, co miesci sie
w autonomii jednostki dokonujgcej nabycia okreslonych rzeczy Ilub praw. Decyzja,
wyrazajgca zamiar nabycia okreslonego przedmiotu, tak jak kazda decyzja podejmowana w
warunkach rynkowych przez podmioty komercyjne, zawiera w sobie wyznaczone przez
nabywce granice, w jakich bedzie sie poruszat, w tym granice finansowe, do jakich jest
zainteresowany nabyciem przedmiotu zamodwienia. Nie sposdéb wiec obligowac
zamawiajgcego do poddawania kazdorazowo, gdy cena oferty przekroczy tak wyznaczony
prog, analizie swoich mozliwosci finansowych, ponad wole nabycia przedmiotu zaméwienia
za okreslong cene. Zwiekszenie tak zatozonego budzetu jest kazdorazowo odstepstwem od
pierwotnego zamiaru, a nie zasadg. Zasadg jest zatem, ze zamawiajgcy jest zainteresowany
nabyciem przedmiotu zamowienia tylko do kwoty, jakg podat na otwarciu ofert jako ta, ktérg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W analizowanym postepowaniu ten
zamiar nieprzekraczania budzetu nie budzi watpliwosci — wynika z samych czynnosci
podejmowanych w toku postepowania o zamoéwienie to jest kwoty, jakg zamawiajgcy podat w
trakcie otwarcia ofert, ujawnionej w pkt 8 protokotu postepowania, a wreszcie z zeznan
stuchanego w charakterze strony Pana L. L. .

Z omawianych wzgledoéw nie podlegaty rozpatrzeniu zarzuty odwotujgcego, podniesione
wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania. Odwotanie musiato bowiem podlegac
oddaleniu z powodu niewykazania przez odwotujgcego legitymacji do wniesienia odwotania

w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwoftania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby w rozpatrywanej sprawie miato charakter merytoryczny, zatem musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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).

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiiienennns



