Sygn. akt: KIO/KD 43/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 11 sierpnia 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 13 lipca 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez zamawiajacego:

Urzad Gminy Mszana Dolna
ul. Spadochroniarzy 6,
34- 730 Mszana Dolna

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej (UZP/DKUE/KD/11/2015)
z dnia 3 lipca 2015 r. przekazanej przy pismie znak: UZP/DKUE/W2/421/11(8)/15/PF(5417),
w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,budowe ogdlnodostepnych miejsc postojowych w centrum wsi
Olszéwka poprzez remont drogi gminnej wraz z budowg zatok parkingowych, przebudowg
drogi wewnetrznej, rozbudowg placu postojowego, budowg kanalizacji opadowej”,
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Honorata Lopianowska

Grzegorz Matejczuk

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, dziatajagc na podstawie art. 161 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych (ij. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajacego w trybie art. 161 ust. 4
Pzp, przeprowadzit kontrole dorazng nastepczg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn: ,budowa ogélnodostepnych miejsc
postojowych w centrum wsi Olszéwka poprzez remont drogi gminnej wraz z budowg zatok
parkingowych, przebudowg drogi wewnetrznej, rozbudowg placu postojowego, budowg
kanalizacji opadowej”. Informacja o wyniku kontroli zostata przestana do zamawiajgcego
wraz z pismem z dnia 3 lipca 2015 r. znak: UZP/DKUE/W2/421/11(8)/15/PF(5417).

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego postepowania
Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.):

- w pkt 2.1 - art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez wykluczenie z postepowania wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ZIBUD xxxxxxxx, ktory nie tylko nie odmowit
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg (nie byt przy tym wzywany przez zamawiajacego do
przediuzenia terminu zwigzania oferta), ale wyrazat zainteresowanie przebiegiem
postepowania, kontaktowat sie w tej sprawie z zamawiajacym do ostatniego dnia waznosci
wadium, a nastepnie dokonat wptaty nowego wadium, nie dopuszczajac do przerwy
w ciggtosci zabezpieczenia oferty;

- w pkt 2.2 - art. 17 ust. 1 Pzp, poprzez dokonywanie przez Pana vvvvvvvvv — Wéjta
Gminy Mszana Dolna - czynnos$ci w postepowaniu, pomimo wytaczenia sie w dniu
5 stycznia 2015 r. (oswiadczenie ZP-1 z dnia 5 stycznia 2015 r.) z przedmiotowego
postepowania;

- w pkt 2.3 - art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp, poprzez opisanie kryterium oceny ofert
w zakresie gwarancji, w sposéb, ktory nie roznicuje w zaden sposob zaoferowanych
wydtuzonych okreséw gwarancji, a w konsekwencji wykonawcy, ktérzy zaoferowali
maksymalnie wydtuzony okres gwarancji otrzymali jednakowa liczbe punkéw;

- w pkt 2.4 - art. 36a ust.1 i 2 Pzp, poprzez faktyczne ograniczenie udziatu
podwykonawcow w realizacji zamowienia, w konsekwencji zastrzezenia w pkt 18 siwz,
ze wynagrodzenie podwykonawcy nie moze przekracza¢ 50% kwoty wynagrodzenia
wykonawcy, pomimo ze w Siwz zamawiajacy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania

przez wykonawce zadnej kluczowej czesci zamowienia.



Dnia 13 lipca 2015 r. zamawiajacy wniost do Prezesa UZP zastrzezenia, nie

zgadzajac sie z ustaleniami wynikéw kontroli.

Prezes UZP, pismem z dnia 27 lipca 2015 r. [(znak: KIO/DKUE/W2/421/11(11)/15/PF
(5958)] przestat zamawiajacemu odpowiedz na zgtoszone zastrzezenia do wyniku kontroli.
Prezes Urzedu poinformowat zamawiajacego, iz nie uwzglednit zastrzezen dotyczacych
naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej w pkt 2.1, 2.3 oraz
2.4. Jednoczesnie Prezes Urzedu uwzglednit zastrzezenia zamawiajacego dotyczace

naruszenia wskazanego w pkt 2.2 ww. Informac;ji.

Odnosnie naruszenia wskazanego w pkt 2.1 zamawiajacy wskazat w zastrzezeniach,
ze wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ZIBUD xxxxxxxx ztozyt oferte wazng
do 3 lutego 2015 r. oraz wadium w formie gwarancji bankowej wazne do 4 lutego 2015 r.
Nowe wadium w formie pienieznej przelat na rachunek zamawiajgcego w dniu
5 lutego 2015 r. Zdaniem zamawiajgcego, przepis art. 85 ust. 2 Pzp wyraznie wskazuje,
ze przedtuzenie terminu zwigzania oferta jest uprawnieniem wykonawcy, jak réwniez
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, nie mozna
czyni¢ zamawiajacemu zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do przedtuzenia terminu
zwigzania oferta.

Zamawiajacy podkreslit, ze wykonawca ZIBUD nie ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
Wykonawca nie interesowat sie przebiegiem postepowania, a wrecz odwrotnie, to
zamawiajgcy kontaktowat sie z wykonawcg w celu ustalenia, czy zamierza on przedtuzy¢
termin zwigzania ofertg, ale nie otrzymat zadnej jednoznacznej odpowiedzi.

Zamawiajgcy podniost réwniez, ze skoro oferta wygasta w dniu 3 lutego 2015 r.,
a nowe wadium zostato wptacone w dniu 5 lutego 2015 r., to tym samym nastapita
jednodniowa przerwa, a zatem nie moze by¢ mowy o ciggtosci terminu waznosci oferty.

W odniesieniu do naruszenia wskazanego w pkt 2.3 Zamawiajacy przyznat, ze w siwz
pojawit sie powielony btednie zapis kryterium, ze ,Oferta z najdtuzszym okresem gwaranciji
(jednak nie krétszym niz 60 miesiecy i nie diuzszym niz 84 miesigce) — 2 punkty.” W ocenie
zamawiajgcego, oczywistym jest, ze stosowany miat by¢é zapis w poz. 1.2, a nie obydwa
zapisy jednoczesnie, co potwierdza postanowienie zamieszczone ponizej w siwz o tresci:
-W przypadku gdy wykonawca zaoferuje okres gwarancji powyzej wymaganego maksimum
zamawiajgcy do oceny ofert przyjmie 84 miesigce, natomiast do umowy zostanie wpisany
okres gwarancji zaproponowany przez wykonawce”. Zamawiajacy podkreslit, ze oczywista

omytka w powieleniu opisu kryterium nie stworzyta dla wykonawcow zadnych watpliwosci, na



co wskazujg ztozone oferty oraz brak zapytan ze strony wykonawcow w zakresie wyjasnienia
tresci siwz.

W odniesieniu do naruszenia wskazanego w pkt 2.4, zamawiajgcy stwierdzit,
Ze ograniczenie wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy nie miato znaczenia dla wyboru
wykonawcow, jak rowniez nie wptyneto na konkurencyjno$¢ ofert, co potwierdza ilos¢
podmiotow bioracych udziat w przetargu oraz brak pytan ze strony potencjalnych
wykonawcow.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze kazda czes¢ planowanych robdét obejmujacych ich
wykonczenie byta kluczowa, gdyz sktadata sie na koncowy efekt wykonania catosci robot
budowlanych.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia Prezes Urzedu stwierdzit, co nastepuje:

Ad. 2.1 Ztredci art. 85 ust. 2 Pzp wynika, ze przediuzenie terminu zwigzania ofertg
jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem wykonawcy. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp okresla
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Jedng z tych przestanek jest brak zgody wykonawcy na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg. Zatem wykluczenie wykonawcy na tej podstawie moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuaciji,
gdy zamawiajacy wystapit do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody, a wykonawca odmoéwi
wyrazenia takiej zgody. Nie ma podstawy natomiast do wykluczenia wykonawcy, gdy ten nie
przedtuzyt terminu zwigzania oferta z wiasnej inicjatywy. Poniewaz przestanki wykluczenia
musza by¢ interpretowane $cisle, nalezy stwierdzi¢, ze art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nie obejmuje
powyzszej sytuaciji.

Ponadto, zaden z przepiséw ustawy Pzp nie daje podstaw do twierdzenia, ze nie jest
mozliwe rozpatrywanie, ocena i wybér oferty, ktérej termin zwigzania uptynat. Pomimo
uptywu tego terminu mozna zawrze¢ umowe, cho¢ wykonawca nie ma takiego obowigzku
i nie ponosi negatywnych skutkow ewentualnej odmowy jej zawarcia (np. utrata wadium).
Zaprezentowany przez zamawiajacego poglad opiera sie na niedopuszczalnym rozszerzeniu
interpretacji przepisu ustawy, ktérego zakres zastosowania zostat wyraznie okreslony.
Prezes UZP stwierdzit, ze zadna z przestanek wynikajacych z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
W niniejszym postepowaniu nie zostata spetniona, a w szczeg6lnosci przestanka braku
wyrazenia przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Tym samym
wykluczenie wykonawcy PBU ZIBUD xxxxxxxxx w ustalonym stanie faktycznym

W oparciu 0 powyzszy przepis stanowi naruszeniu tego przepisu.



Ad. 2.3 Przepis art. 2 pkt 5 Pzp, zgodnie z ktérym ,najkorzystniejsza oferta” to
oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do
przedmiotu zamdwienia publicznego, albo oferta z najnizszg ceng. Jest to zatem oferta, ktora
zawiera najkorzystniejszg (wg. wag kryteribw) kombinacje wskaznikéw ujetych w kryteriach,
takich jak: najnizsza cena, najdtuzszy okres gwarancji, najkrotszy okres realizacji, najlepsze
jakosciowo parametry techniczne oraz inne. Obowigzkiem zamawiajgcego jest wobec
powyzszego, ustalenie kryteriébw i ich wag w taki sposéb, aby biorac pod uwage cechy
przedmiotu zaméwienia, méc wybrac oferte, ktéra zapewnia wykonanie zamowienia w jak
najlepszej jakosci oraz za jak najnizsza cene (realna). Powyzsze wynika rowniez z tresci
preambuty do dyrektywy 2004/18/WE.

Ponadto, zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp zamawiajacy ma obowigzek wybrac¢ oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteribw okreslonych w siwz, a nie na podstawie tego, co
wskutek zawartych w siwz btedéw uwaza za ,oczywiste”. Fakt btednego zapisu w siwz

w rozpatrywanym zakresie zostat przez zamawiajgcego przyznany.

Ad. 2.4 Stanowisko przedstawione przez zamawiajacego w zastrzezeniach do
wskazanego w tym punkcie art. 85 ust. 2 Pzp potwierdza, ze zamawiajacy nie kwestionuje
faktu, iz w =zapisach siwz wystgpita ,nieprawidtowos¢”, ktéra jednak, w ocenie
zamawiajgcego, ,hie miata znaczenia dla wyboru wykonawcéw jak réwniez nie wptyneta na
konkurencyjnosc¢ ofert”. Tym samym zamawiajacy przyznat, ze zamieszczenie w siwz zapisu
ograniczajgcego wysokos¢ wynagrodzenia podwykonawcy do wysokosci 50% kwoty
wynagrodzenia, stanowi faktycznie ograniczenie udziatu podwykonawcow w realizacji

zamowienia.

Prezes UZP zauwazyt na marginesie, ze o tym, czy dany element rob6t stanowi
element kluczowy zaméwienia, nie przesgdza jeszcze sam fakt, iz dany element robét

sktada sie na koncowy efekt wykonania catosci robét budowlanych.

Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 Pzp, zastrzezenia do wyniku kontroli, w zakresie
nieuwzglednionym przez Prezesa Urzedu zostaly przekazane do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawcza.



Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajac zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego

do wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej ustalita i zwazyta, nastepujaco:

Izba uznata, ze zastrzezenia do wyniku kontroli zgtoszone przez zamawiajgcego
pismem z dnia 13 lipca 2015 r. nie zastuguja na uwzglednienie. Izba podzielita tym samym
stanowisko Prezesa UZP co do zasadnosci stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 36a ust. 1 i 2 Pzp w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,budowe ogdlnodostepnych miejsc postojowych
w centrum wsi Olszéwka poprzez remont drogi gminnej wraz z budowg zatok parkingowych,
przebudowg drogi wewnetrznej, rozbudowag placu postojowego, budowg kanalizacji

opadowej”.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajacy w dniu 17 lutego 2015 r.
wykluczyt z postepowania 15 wykonawcédw, w tym wykonawce, ktory ztozyt najkorzystniejszg
oferte — Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ZIBUD xxxxxxxx, na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp. Zaden z wykluczonych wykonawcoéw samodzielnie nie przedtuzyt terminu
zwigzania oferta, ktory uptynat w dniu 3 lutego 2015 r. Zamawiajacy nie wzywat wykonawcow
do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Tylko jeden wykonawca —
WPPUH ,JANDA” yyyyyyyy — samodzielnie przedtuzyt termin zwigzania oferta w dniu
3 lutego 2015 r.

Oferta wykonawcy PBU ZIBUD xxxxxxx byta zabezpieczona wadium (gwarancjg
ubezpieczeniowq) do dnia 4 lutego 2015 r. W dniu 5 lutego 2015 r. ww. wykonawca dokonat
wptaty nowego wadium. Termin zwigzania ofertag w przedmiotowym postepowaniu uptynat w
dniu 3 lutego 2015 r. Wykonawca PBU ZIBUD xxxxxxxx poinformowat nastepnie
zamawiajgcego, w trybie art. 181ust. 1 Pzp, o zaniechaniu czynnosci wezwania
wykonawcow do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg stosownie do
art. 85 ust. 2 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wskazat w siwz (rozdziat XIl), jako
kryterium oceny ofert — cene 98% oraz wydtuzenie okresu gwarancji — 2%. Zamawiajacy
zawart w siwz postanowienie, ze ocenie podlega¢ bedzie gwarancja ponad wymagane
minimum:

- oferta z najdtuzszym okresem gwarancji (jednak nie krotszym niz 60 miesiecy i nie
dtuzszym niz 84 miesigce) — 2 punkty;

- oferta z najdtuzszym okresem gwarancji (jednak nie krétszym niz 60 miesiecy i nie
dtuzszym niz 72 miesigce) — 2 punkty.



W rozdziale Il pkt 17 siwz zamawiajacy zawart postanowienie o nastepujacej tresci:
,wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy. Zamawiajacy
nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamowienia”. Jednoczesnie w pkt 18 siwz zamawiajacy zapisat, iz ,wymagania dotyczace
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen do projektu umowy lub
sprzeciwu do umowy lub ich zmian:

- wysokos$¢ wynagrodzenia podwykonawcy nie moze byé wyzsza niz 50% kwoty,
ktéra zamawiajacy zgodnie z postanowieniami umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
zobowigzany jest zaptaci¢ za roboty budowlane stanowigce réwnoczesnie przedmiot umowy
o podwykonawstwo, z uwzglednieniem wartosci wynagrodzen innych wykonawcéw”.

Zamawiajacy wyjasnit w toku kontroli, ze powyzszy zapis miat ,spowodowaé, aby
gtéwny wykonawca uczestniczyt w realizacji przedmiotowego zamdwienia niezaleznie od
podwykonawcow. Taki zapis byt konsekwencja trudnosci okreslenia jakich kluczowych czesci
zamoéwienia narzuci¢ generalnemu wykonawcy z uwagi na charakter i specyfike tego
zamoOwienia. Jednym stowem tym zapisem zamawiajacy chciat wyegzekwowac aby w czesci

zamoOwienia bezposrednio uczestniczyt generalny wykonawca (...)."

W danym stanie faktycznym, ustalonym przez Prezesa UZP w ramach
przeprowadzonej kontroli, ktéry nie byt kwestionowany przez zamawiajacego w ramach

zgtoszonych w dniu 13 lipca 2015 r. zastrzezen do wyniku kontroli, Izba zwazyta, jak ponizej.

Ad. 2.1 Przepis art. 85 ust. 2 Pzp okresla uprawnienie wykonawcy do przedtuzenia
terminu zwigzania oferta. Czynnosc¢ ta moze by¢ podjeta przez wykonawce samodzielnie lub
tez na wniosek zamawiajacego. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp okresla natomiast przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie
z tym przepisem, z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46ust. 3 albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta. Z powigzania tych dwoch przepisow wskazanych
powyzej nalezy wywies¢ wniosek, ze wykluczenie wykonawcy nie jest mozliwe wéwczas, gdy
wykonawca samodzielnie nie przedtuzy okresu zwigzania oferta (bez wniosku
zamawiajgcego) lecz tylko wowczas, gdy na wezwanie zamawiajgcego (ktore jest
dopuszczalne tylko jeden raz w postepowaniu) nie wyrazi on zgody na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertq. Zatem wykluczenie wykonawcy z postepowania moze nastgpi¢ tylko
w odniesieniu do jednej z sytuacji okreslonych w art. 85 ust. 2 Pzp, tj. w przypadku, gdy



zamawiajacy uprzednio wezwat wykonawce do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg lecz

ten nie wyrazit zgody na przedtuzenie tego okresu.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
musza by¢ interpretowane $cisle. Przyjecie interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
zaprezentowanej przez zamawiajgcego, iz wykonawca, ktéry samodzielnie nie przedtuzyt
okresu zwigzania ofertq podlega wykluczeniu, bytoby niedopuszczalnym rozszerzeniem

zakresu zastosowania ww. przepisu ustawy Pzp, wbrew jego wyraznemu brzmieniu.

W przedmiotowym postepowaniu przestanka braku wyrazenia zgody przez
wykonawce na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg legta u podstaw decyzji zamawiajgcego
o wykluczeniu z postepowania wykonawcy PBU ZIBUD xxxxxxxx w sposOb nieuprawniony,
skoro wykonawca nie zostat wezwany przez zamawiajgcego do wyrazenia takiej zgody. Aby
wykonawca mogt wyrazi¢ zgode lub nie wyrazi¢ zgody na przedtuzenie tego okresu,
musiatby zosta¢é wezwany przez zamawiajacego 0 wyrazenie takiej zgody.
W niniejszej sprawie zamawiajacy nie wezwat wykonawcow, w tym PBU ZIBUD xxxxxxx do
wyrazenia zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg i fakt ten nie byt kwestionowany
przez zamawiajgcego. Brak wezwania w tym przypadku oznacza dla zamawiajgcego
konsekwencje w postaci braku mozliwosci  wykluczenia  wykonawcy,  ktory
nie wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Jak juz wskazano powyzej,
omawiana przestanka wykluczenia wykonawcy nie obejmuje sytuacji, w ktérej wykonawca

samodzielnie ,nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg”.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze fakt, iz ww. wykonawca przedtuzyt zabezpieczenie
swojej oferty wadium, zachowujgc ciggtos¢ tego zabezpieczenia, wynika jednoznacznie
z dokumentacji postepowania. Nalezy zwréci¢ uwage na istotng w tej sprawie okolicznosg,
ti. zachowanie ciggtosci w zabezpieczeniu oferty wadium. Wbrew twierdzeniu
zamawiajgcego, w terminie pomiedzy 3 lutego 2015 r., a 5 lutego 2015 r. nie nastgpito
przerwanie tego zabezpieczenia, gdyz =ztozona przez wykonawce gwarancja
ubezpieczeniowa byta wazna do 4 lutego 2015 r.,, a nowe wadium w formie pienieznej
zostato wptacone w dniu kolejnym, tj. 5 lutego 2015 r. Uptyw w dniu 3 lutego 2015 r. terminu
zwigzania oferta nie ma znaczenia i nie powoduje zadnych skutkéw dla ciagtosci
zabezpieczenia oferty wadium wobec faktu, ze wadium zostato przedtuzone. Nalezy przy tym
zauwazyé, ze wptata wadium przez wykonawce wyraza w sposOb dostateczny wole

wykonawcy co do zwigzania sie ztozong oferta.

Izba podziela poglad wyrazony przez Prezesa UZP, ze przepisy ustawy Pzp nie
wytaczajg mozliwosci badania, oceny i wyboru oferty, ktorej termin zwigzania uptynat. Jak

stusznie wskazat Prezes Urzedu, pomimo uptywu terminu zwigzania oferta mozna zawrze¢
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umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje
jedynie, ze wykonawca nie ma obowigzku zawarcia umowy, a co za tym idzie - nie ponosi

negatywnych konsekwencji nie zawarcia umowy.

W Swietle powyzszego, Izba stwierdzita, ze nie zaistniata przestanka wykluczenia
wykonawcy, polegajaca na braku wyrazenia przez wykonawce PBU ZIBUD xxxxxxx zgody
na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, skoro zamawiajacy nie wystgpit na pismie
o wyrazenie takiej zgody. lzba zwraca przy tym uwage, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego obowigzuje zasada pisemnosci, a zatem kontaktowanie sie
telefoniczne przez zamawiajgcego z wykonawca nie czyni zado$¢ czynnosci zamawiajgcego

W rozumieniu ustawy Pzp.

Reasumujac powyzsze, Izba uznata, Zze przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp zostat

zastosowany przez zamawiajacego w sposob nieuprawniony w niniejszym postepowaniu.

Ad. 2.3 Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek opisac
w siwz Kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. Kryteria
okreslone w siwz muszg umozliwia¢ zamawiajagcemu poréwnanie ofert oraz dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp. Zamawiajacy ma obowigzek
ustali¢ i opisa¢ w siwz kryteria i ich wagi w taki sposéb, aby przy ich zastosowaniu dokonaé
wyboru oferty, ktéra zapewni wykonanie zaméwienia za jak najnizszg cene oraz, w mozliwie

najlepszej jakosci.

Ponadto, Zamawiajacy jest zobowigzany opisa¢ w siwz kryteria oceny ofert i ich wagi
w sposéb, ktdéry zapewnia obiektywng ocene ofert oraz zachowanie zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp zamawiajacy jest zobowigzany wybraé oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow okreslonych w siwz. Powyzsze wskazuje,
ze zamawiajacy nie moze dokonywac oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie Kkryteriow, ktére nie zostaly zapisane w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub wybiérczo lub w inny sposdéb niezgodny z okreslonymi w siwz Kryteriami.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy opisat w siwz kryterium odnoszace sie
do wydtuzenia okresu gwarancji, z przyznaniem tej samej punktacji za wydtuzenie okresu
gwarancji do maksymalnie 84 miesiecy, jak i do 72 miesiecy. Tak ustalone kryterium
faktycznie nie pozwala na ocene ofert, ktéra prowadzitaby do wyboru oferty
najkorzystniejszej w ramach tego kryterium, gdyz nie réznicuje punktacji przyznawanej
w réznych warunkach. Zamawiajacy podniést w zastrzezeniach, ze jest to nieprawidtowos¢
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wynikajaca z btednego powielenia zapisu na etapie konstruowania specyfikaciji, ktéra jednak
nie wptyneta na ocene ofert. Zamawiajacy przyznat w ten sposéb, ze opis kryteriow jest
btedny, ale jednoczesnie podniést, ze w toku postepowania nie stanowit on zadnych
watpliwosci dla wykonawcow. Zdaniem zamawiajgcego, w sposob oczywisty nalezy uznag,
ze do oceny ofert moze mie¢ zastosowanie tylko jedno z dwoch postanowien (pkt 1.2),
w ktérych opisano kryterium dotyczace wydtuzenia okresu gwarancji.

Nie sposob zgodzi¢ sie w powyzszym zakresie z zamawiajagcym. W ustalonym stanie
faktycznym nie ma Zzadnych podstaw, aby uzna¢, ze przy ocenie ofert zastosowanie
powinien miec¢ tylko jeden ze wskazanych zapiséw. Nie ma tez zadnych podstaw, aby uznaé

jeden z ww. zapisow zamieszczonych w siwz za btedny lub zbedny.

Nie budzi réwniez watpliwosci fakt, ze na etapie wyboru oferty zamawiajgcy nie moze
przyja¢ do oceny ofert innych kryteriéw niz zostaty opisane w siwz lub tez poming¢ danego
kryterium. Zauwazy¢ nalezy, ze na etapie oceny ofert tres¢ specyfikacji wigze zaréwno
wykonawcow, jak i przede wszystkim zamawiajacego, ktéry w postepowaniu o udzielenia
zamoéwienia publicznego powinien sta¢ na strazy uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Interpretacja siwz wbrew jej jednoznacznym, literalnym zapisom stanowitaby

niewatpliwie istotne naruszenie powyzszych zasad.

W odniesieniu do przywotanego przez zamawiajagcego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej nalezy podkresli¢, ze petni ono jedynie pomocnicza role przy interpretacii
przepisow ustawy Pzp, ktére muszg by¢ za kazdy razem, w kazdej analizowanej sprawie,

odnoszone do danego, ustalonego w konkretnej sprawie stanu faktycznego.

Ad. 2.4 Zgodnie z art. 36a ust. 1 Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zaméwienia podwykonawcy. Ust. 2 ww. przepisu okresla uprawnienie zamawiajacego do
zastrzezenia w siwz, ze wykonawca ma obowigzek osobistego wykonania kluczowych czesci
zamoOwienia w przypadku robot budowlanych. Zamawiajacy nie skorzystat z uprawnienia,
ktére zostato mu przyznane przez ww. przepis. Zamawiajacy wprost postanowit w siwz,
ze nie zastrzega zadnej kluczowej czesci zamoéwienia do osobistego wykonania przez
wykonawce. Jednocze$nie zamawiajgcy zamiescit w siwz postanowienie ograniczajgce
wysokos¢ wynagrodzenia podwykonawcy do wysokosci 50% kwoty wynagrodzenia.
Powyzsze postanowienie dotyczy catego zakresu zamowienia, a tym samym, niezaleznie od
czesci zaméwienia, w szczegdlnosci, niezaleznie od tego, czy dana czes¢ zamowienia jest
kluczowa, czy tez nie, zamawiajacy ograniczyt udziat podwykonawcéw w realizacji
zamoOwienia, poprzez zobowigzanie wykonawcy do samodzielnej realizacji przynajmniej

czesci robot.
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W ramach zastrzezen zamawiajacy podniost, ze dla niego kazda czes¢ zaméwienia
obejmujaca wykonczenie robét jest kluczowa, gdyz sktada sie na koncowy efekt wykonania
catosci rob6t budowlanych.

Powyzsza argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie. Okreslenia ,kluczowe
czesci zamowienia” nie mozna odnosi¢ do catego zakresu zamoOwienia wytacznie dlatego,
ze kazdy z elementéw rob6t ma wptyw na koncowy efekt wykonania catosci robét. Jak
stusznie zauwazyt Prezes UZP, powyzsza interpretacja prowadzitaby do catkowitego
wytaczenia mozliwosci powierzenia realizacji zamdwienia podwykonawcom, co jest
sprzeczne z generalng zasada, okreslong w art. 36a ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg wykonawca
moze powierzyé wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy, co oznacza, ze co do
zasady kazda z czesci zamdwienia moze byC powierzona do wykonania przez

podwykonawce.

Przepis ust. 2 tego artykutu wskazuje na wyjatek od tej zasady, przyznajac
zamawiajgcemu uprawnienie do zastrzezenia pewnej czesci zaméwienia do osobistego
wykonania przez wykonawce. Wyjatek ten moze dotyczyé tylko kluczowych czesci
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane. Tak, jak wszystkie wyjatki od generalnej
zasady, rowniez ten, podlega Scistej interpretacji i nie moze byC interpretowany

rozszerzajaco.

Dokonana analiza i ocena przedstawionej przez zamawiajgcego argumentacji
w ramach zgtoszonych zastrzezen do wyniku kontroli — stwierdzonego przez Prezesa UZP
w ramach tej kontroli naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 36a
ust. 1i 2 Pzp, prowadzi do jednoznacznego wniosku, tj. ze zastrzezenia przedstawione przez

zamawiajgcego w powyzszym zakresie nie zastugujg na uwzglednienie.

11



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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