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Sygn. akt. KIO/UZP 1530/08

SKARGA PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1530/08).

Na podstawie art. 194 ust. 1 w zw. z art. 195 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) zaskarzam wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08,\\/\cheéci )
obejmujacej rozstrzygniecie o: uniewaznieniu czynnoéci wykluczenia odwotujacego z udziafu”

w postepowaniu, uniewaznieniu czynnosci odrzucenia jego oferty bedaca skutkiem



wykluczenia, uniewaznieniu czynno$ci  zatrzymania wadium wraz 2z odsetkami,

uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejsze; if nakazaniu ~wykonania czZynnosci

uniewaznienia postepowania"(‘bkt 1 sentencji zaskarzonegdywyrdku).

Krajowej Izbie Odwotawczej zarzucam:

1)

2)

naruszenie przepisu postepowania, tj. art. 191 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych, poprzez rozpoznanie z urzedu naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, pomimo ze przepisy te nie byly

objete zarzutami protestu i odwotania;

naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 191 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 191 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, poprzez nakazanie
zamawiajacemu wykonanie czynnosci uniewaznienia postgpowania, podczas gdy
rozstrzygniecie to wykraczato poza granice zaskarzenia i nie znajdowato umocowania

w zarzutach zawartych w prote$cie i odwotaniu;

naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 191 ust. 2 pkt 1i 2 ustawy PZP, poprzez
przekroczenie granic orzekania, polegajace na uniewaznieniu  czynnosci
zamawiajacego, tj. czynnosci wykluczenia odwotujacego z udziatu w postgpowaniu,
czynnosci odrzucenia jego oferty, czynnosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami
oraz czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej — podczas, gdy zgodnie ze
wskazanymi przepisami postgpowania, Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac
odwotanie moze jedynie nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci

zamawiajgcego albo nakazaé ich uniewaznienie;

naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 93 ust. 1
pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych, poprzez ich zastosowanie, pomimo ze wskazane przepisy nie
byly objete zarzutami zawartymi w protescie i odwotaniu, a w konsekwencji uznanie,
iz wniniejszej sprawie zachodzi podstawa do uniewaznienia postgpowania

o udzielenie zaméwienia publicznego.

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 196 ust. 1 w zw. z art. 198 ust. 2 zd. 2 ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych wnosze o:

1)

zmiane wyroku w zaskarzonej czesci poprzez nakazanie zamawiajacemu
uniewaznienie: czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, czynnosci zatrzymania wadium wraz

z odsetkami i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze nakazanie



zamawiajacemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej;
2) orzeczenie o kosztach postepowania, w tym © zasadzenie kosztéw zastgpstwa

procesowedo.

UZASADNIENIE
Stan faktyczny.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone Ww trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Remont drogi wojewddzkiej Nr 385  Stolec- Niedzwiednik - Stuzejow
w km 42+350 = 43+040 oraz 46+480 +50+080” (sygn. postepowania 12/3530/227/2008),
zostalo wszczete przez zamawiajacego - Dolnoslaska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu -
ogtoszeniem w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 302531-2008 z dnia 06.11.2008 r.

W dniu 09.12.2008 r. zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655, ze zm.), zwanej dalej
,ustawa PZP", zawiadomienie o wyborze oferty firmy: Przedsigbiorstwo Robdt Drogowo-
Mostowych ,Drogmost” Sp. z 0.0. W Ktodzku. Ponadto, poinformowat, iz zgodnie z art. 24
ust. 3 ustawy PZP w ww. postepowaniu firma: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Budim 2"-
M. Patas zostata wykluczona z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP,
gdyz firma ta nie Zzlozyta dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, pomimo wezwania przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy PZP. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy PZP oferte wykonawcy wykluczonego uznaje
sie za odrzucong oraz zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy PZP zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami. Powyzsza informacja zostata tego samego dnia przekazana oddzielnym
pismem wykluczonemu wykonawcy. Dodatkowo tego samego dnia na stronie internetowe;j
zamawiajacy na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy PZP poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejszej oraz o ztozonych ofertach.

W dniu 16.12.2008 r. na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy PZP protestujacy wniost protest na
czynnoéci zamawiajacego podjete w toku postepowania. Zarzucit zamawiajgcemu, iz
prowadzac przedmiotowe postepowanie, w tym wykluczajac protestujacego z udziatu
w przedmiotowym postgpowaniu oraz dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty naruszyt

w szczegdlnosci nastepujace przepisy:



e art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP poprzez dokonanie wykluczenia protestujacego,
pomimo, iz spetnia on wszystkie postawione warunki udziatu w przedmiotowym
postepowaniu,

e art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP poprzez dokonanie wykluczenia protestujgcego,
pomimo, iz uzupetnit on, zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego w oparciu o art. 26
ust. 3 ustawy PZP, dokument potwierdzajacy spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu,

e art. 24 ust. 4 ustawy PZP, poprzez uznanie oferty protestujacego za odrzucong
pomimo, iz nie podlegat on wykluczeniu z przedmiotowego postepowania,

e art. 46 ust. 4a ustawy PZP, poprzez nieuprawnione zatrzymanie wadium wraz
Z odsetkami,

e art. 92 ust. 1 ustawy PZP, poprzez niepoinformowanie wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, o wykonawcach wykluczonych z udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wniost o zwrot wadium, wraz z odsetkami.

Protestujacy stwierdzit, iz zlozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, ktéra zostata
zabezpieczona poprzez wniesienie wadium w wysokoséci 20 000,00 zt. W dniu 27.11.2008 r.
zamawiajacy, dokonat otwarcia ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Jak wynika
z informacji uzyskanych na otwarciu ofert, ziozone zostato osiem ofert, w tym oferta
protestujacego. Pismem z dnia 02.12.2008 r., zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy PZP, wezwat protestujgcego do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego
spelnianie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt IV. 1.6 SIWZ (specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia — art. 36 ustawy PZP). Dokument miat zosta¢ dostarczony
faksem do dnia 04.12.2008 r. do godz. 13%, a nastepnie niezwiocznie poczta. Protestujacy
przestat faksem w dniu 03.12.2008 r. o godz. 14*" wymagany dokument, ktéry potwierdza
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt IV. 1.6 SIWZ. Dokument ten
zostat rowniez przestany poczta. W dniu 09.12.2008 r. zamawiajacy poinformowat jednak, iz
protestujacy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, wskazujac,
iz nie ztozyt on, pomimo wezwania, dokumentow potwierdzajacych udziat w postgpowaniu.
Zamawiajacy jednoczesnie poinformowat, iz z uwagi na powyzszy brak, zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami wniesione przez protestujacego. Powyzsza czynno$¢ zamawiajacego jest
zdaniem protestujacego bezpodstawna.

Protestujacy w uzasadnieniu protestu wskazat, iz zatrzymanie wadium jest dopuszczaine
wytacznie w sytuacji, gdy wezwany wykonawca nie przekazuje dokumentéow wskazanych
W wezwaniu w wyznaczonym terminie. Bez znaczenia dla zastosowania przestanki z art. 46
ust. 4a ustawy PZP jest kwestia badania tresci tych dokumentéw i oceny, czy potwierdzaja

one speinianie warunkéw udziatu w postepowanie, czy tez nie. W sytuacji zatem, gdy



protestujacy przekazat, przed uptywem wyznaczonego w wezwaniu terminu, dokument
dotyczacy zadania w zakresie budowy lub remontu drog o wartosci min. 3 000 000,00 zi
brutto, tak jak wskazane zostato w warunku opisanym w pkt IV. 1.6. SIWZ, zamawiajacy nie
ma prawa zatrzymaé wadium. W $wietle powyzszego niezrozumiate sa, zdaniem
protestujacego, powody podjecia proby zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy PZP. Protestujgcy podkreslit, iz zataczona do oferty tabela ,Doswiadczenie
zawodowe" zawierata wykaz trzech zadan, z ktérych najprawdopodobniej jedno nie spetnito
wymagan zamawiajacego z uwagi na zbyt niskg wartos¢. Wezwanie do uzupetnienia
dokumentu, nie zawierato szczegétowych uwag odnosnie dokumentow ztozonych wraz
z oferta, ani wytycznych, co do zakresu, jaki ma by¢ uzupetniony. Wskazano jedynie, iz
uzupetniony ma zostaé dokument - a wiec domniemywac¢ nalezato, iz z wykazanych trzech
zadan tylko jedno nie spetnia wymagarn zamawiajacego. W odpowiedzi na wezwanie z dnia
02.12.2008 r. protestujacy dostat dokument - referencje wystawiong przez Urzad Miejski
w Zdzieszowicach. Dokument ten zawierat wszystkie informacje wymagane przez
zamawiajacego w celu dokonania oceny spetniania warunku z pkt IV. 1.6 SIWZ. Zarzut, iz
protestujgcy nie ztozyt we wskazanym terminie wymaganego dokumentu jest zatem
w sposdb oczywisty bezzasadny. Dodatkowo, wskazat, iz z tresci dokumentow ztozonych
wraz z ofertg oraz z dokumentu uzupetnionego wynika, iz protestujacy spetnia wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu, a wiec nie tylko nie podlega wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 3 ustawy PZP, ale rowniez nie ma podstaw do wykluczenia go z uwagi na

niespetnienie warunkéw udziatu w przedmiotowym postgepowaniu.

W dniu 17.12.2008 r. zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania przetargowego
kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym. Na tym etapie miato

miejsce jedno przystapienie, ktére jednakze nie zostato ponowiono na etapie odwotania.

Rozstrzygniecie protestu nastapito w dniu 23.12.2008 r. faxem, poprzez jego oddalenie, jako

bezzasadnego.

W zakresie zarzutu zatrzymania wadium zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy PZP zamawiajgcy
wskazat, iz protestujacy w odpowiedzi na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP
nie ztozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu,
okreslonych w pkt IV pkt 1.6. SIWZ. W zakresie zarzutu wykluczenia protestujgcego, z uwagi
na niespetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu — takze oddalit protest jako bezzasadny.
Zamawiajacy wskazat, iz w pkt IV pkt 1.6 SIWZ okreslit warunek w zakresie doswiadczenia
zawodowego wykonawcy, tzn. wykazanie min. 3 zadan w zakresie budowy lub remontu drég
o warto$ci min. 3 000 000,00 zt (brutto), kazde zadanie, ale zasygnalizowat w nawiasie, ze
maja to by¢ remonty nawierzchni z mieszanek mineralno-asfaltowych. Zamawiajacy wskazat,

iz w pi$mie z dnia 02.12.2008 r. wzywajacym do uzupeinienia brakéw w wykazie robot



tlustym drukiem napisano, ze nalezy przedstawi¢ wykonanie nawierzchni z mieszanek
mineralno-asfaltowych. Po dostaniu przez protestujacego referencji z Urzedu Miejskiego
w Zdzieszowicach, potwierdzajacych wykonanie robét remontowych z mas mineralno-
asfaltowych - na kwotg brutto 3 125 233,77 zt, protestujacy, zdaniem zamawiajacego
w dalszym ciggu nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz w wykazanych

robotach (w zat. nr 3 do oferty - poz. 1) nie wystgpuja roboty z mas mineralno-asfaltowych.

Za chybiony uznany zostat takze zarzut naruszenia 92 ust. 1 ustawy PZP, albowiem pismem
zdnia 09.12.2008 r. - o wyborze oferty - wszyscy uczestnicy postepowania zostali
zawiadomieni o wykluczeniu protestujgcego. Roéwniez zarzut, iz w ogloszeniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej, zamawiajacy nie napisat, ze w postepowaniu brat udziat
protestujacy, jest takze chybiony - z uwagi na tres¢ art. 92 ust 2 ustawy PZP, ktoéry nie

przewiduje podania informacji o wykonawcach wykluczonych.

W dniu 29.12.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego — dzien 28.12.2008 r. przypadt
w niedziele) wykluczony wykonawca wniost odwotanie na oddalenie protestu zfozonego
w dniu 16.12.2008 r.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty wskazane w protescie. W zwigzku z nimi wnosit
o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajacemu dokonania nastepujacych
czynnosci:

e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

e uniewaznienia czynnoséci wykluczenia odwotujacego z postgpowania,

o dokonania powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

e badz w przypadku utrzymania w mocy czynnosci wykluczenia odwotujgcego -

nakazanie zamawiajacemu dokonania zwrotu wadium wniesionego tytutem

zabezpieczenia oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy powtorzyt argumentacje z protestu. Ponadto wskazat, iz zamawiajacy
potwierdzit, iz odwotujacy dostarczyt referencie z Urzedu Miejskiego w Zdzieszowicach
potwierdzajace wykonanie rob6t remontowych z mas mineralno-asfaltowych na kwote
brutto 3.125.233,77 zt, a tym samym potwierdzit, iz wskazana robota budowlana - wykazana
w dokumencie przekazanym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP - spetnia wymagania
zamawiajacego opisane w pkt IV. 1.6 SIWZ. Zatem, wobec uzupetnienia wymaganego
dokumentu niezrozumiate sg argumenty zamawiajacego wskazujace, iz odwotujacy nie
ztozyl, pomimo wezwania, dokumentéw potwierdzajacych udziat w postepowaniu oraz
w dalszym ciagu nie speinia warunkéw udzialu w postgpowaniu. W zadnym z pism
zamawiajacego dotyczacych kwestii uzupetnienia dokumentu, tj. ani w pismie z dnia

02.12.2008 r., ani w wykluczeniu, ani w rozstrzygnieciu protestu, zamawiajacy nie wskazat



konkretnie jaki dokument powinien zosta¢ przestany celem uzupetniania dokumentdéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP. Wobec braku szczegétowych zastrzezen odnosnie
dokumentéw ziozonych wraz z ofertg, ani wytycznych, co do zakresu, jaki ma byc¢
uzupetniony, odwotujacy samodzielnie podjgt probe oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w oparciu o ztozone wraz z wiasng ofertg dokumenty i w rezultacie, uznat, iz
tylko jedno z trzech wykazanych zadan (zadanie wskazane w tabeli ,Doswiadczenie
zawodowe" jako nr 3) moze nie spetniac wymagan zamawiajacego z uwagi na zbyt niskg
wartoéé. Dlatego tez w odpowiedzi na wezwanie z dnia 02.12.2008 r. dostat referencje
wystawiong przez Urzad Miejski w Zdzieszowicach wykazujac tym samym inng robote
budowlang spetniajaca wszystkie wymagania Zamawiajacego (co zamawiajacy potwierdzit

w rozstrzygnieciu protestu).

Odwotujacy wskazat, iz dopiero w rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy podnosi, iz, jego
zdaniem, warunkéw opisanych w pkt IV. 1.6 SIWZ nie spetnia jeszcze inne zadanie
(wykazane jako nr 1 w zataczonej do oferty tabeli ,Doswiadczenie zawodowe"). Jednakze
twierdzenie zamawiajacego, iz we wskazanej robocie nie wystepujg roboty z mas mineralno-
asfaltowych jest nieprawdziwe. Roboty te w rzeczywistosci byty wykonane w wymaganej
przez zamawiajacego technologii. Odwotujacy podniodst, iz w sytuacji, w ktérej zamawiajacy
powziat watpliwosci co do tresci dokumentow ztozonych z oferta na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, w tym okolicznosci technologii wykonania wykazanych
robét, powinien byt zwrdci¢ sie do odwotujacego o wyjasnienie tresci ztozonych dokumentow
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy PZP. Odwotujacy, jako wykonawca robét, a zatem odbiorca
referencji, nie ma bowiem wptywu na ich tresc. Fakt, iz nie zostaty w nich wskazane
informacje na temat technologii nie zmienia okolicznosci, iz zostaty one w rzeczywistosci
wykonane z mas mineralno-asfaltowych, co podlegato wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4

ustawy PZP.

Tym samym zdaniem odwotujacego bezpodstawne jest zatrzymanie wadium. Czynnosc¢ taka
bytaby dopuszczalna wytacznie w sytuacii, gdyby wezwany wykonawca nie przekazat
dokumentéw wskazanych w wezwaniu W wyznaczonym terminie, przy czym bez znaczenia
dla zastosowania przestanki z art. 46 ust. 4a ustawy PZP jest kwestia oceny, czy
uzupetnione dokumenty potwierdzajg spetnianie warunkow udziatu w postepowanie czy tez

ich nie potwierdzaja.

W dniu 16.01.2009 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok, w ktorym uwzglednita
odwotanie oraz uniewaznita czynnoéci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
uniewaznita czynnosé odrzucenia jego oferty bedaca skutkiem wykluczenia, uniewaznita

czynnosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami, jak rowniez uniewaznita wybor oferty



najkorzystniejszej i nakazata wykonanie czynnoéci uniewaznienia przedmiotowego

postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza Uznata, ze wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny,
W rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy PZP, uprawniajacy go do ziozenia protestu i odwotania
wskazujac, iz istnienie interesu prawnego nalezy rozpatrywa¢ na chwile ztozenia protestu
i odwotania. W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zasadne byto nadanie biegu odwotaniu,
gdyz jego uwzglednienie moze spowodowac uniewaznienie wszystkich czynnosci
postepowania lub nakazanie uniewaznienie samego postepowania, w przeciwnym wypadku
korzystajacy ze $rodkow ochrony prawnej pozbawiony zostatby nie tyle prawa ubiegania si¢
o zaméwienie, co prawa do ochrony swojej oferty przed dziataniami zamawiajacego

niezgodnymi z zasadami ustawy PZP.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy PZP.
W tym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz w pkt IV, ppkt 1.6 SIWZ, zamawiajacy
postawit m.in. warunek, aby wykonawcy: ,(...) wykonali w okresie ostatnich 5 lat, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, min. 3 zadania w zakresie
budowy lub remontu drég (wykonanie nawierzchni z mieszanek mineralno-asfaltowych),
owartosci min. 3 000 000,00 ztotych brutto kazda” wppkt 2 stwierdzit z kolei, iz
,Sprawdzenie w/w warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa¢ sig¢ bedzie na podstawie
przediozonych przez Wykonawce dokumentéw i oswiadczen wg zasady spetnia/nie spetnia’.
Odwotujacy w ramach ziozonej oferty (na str. 13) ztozyt wymagany wykaz zgodnie
z brzmieniem zatacznika nr 3 do SIWZ: ,Do$wiadczenie Zawodowe”. W ramach tego
zatacznika odwotujacy wykazat trzy roboty budowlane dla Starostwa Powiatowego
w Namystowie (trzy oddzielne pozycje). W poz. 1 — Restrukturyzacja i modernizacja sektora
zywnoséciowego oraz rozwoj obszarow wiejskich 2004-2006. Wykonano:26.032 m? (rubryka 3
— rodzaj robdt), o wartoéci catkowitej brutto (w zt brutto) 4.672.131,15 zt (rubryka 4), w poz. 2
- Przebudowa drogi powiatowej nr 1101 o Namystéw - Przeczéw na odcinku od km
14790,00 do km 12+450,00 (Etap ll). Wykonano: 65.315, 24 m? (rubryka 3 — rodzaj robot),
o wartosci catkowitej brutto (w zt brutto) 4.416.139,71 zt (rubryka 4) oraz w poz. 3 -
Przebudowa drogi powiatowej Nr 1101 o Namystéw — Przeczéw na odcinku od km 0+043,60
do km 1+790,00; przebudowa skrzyzowania ul. Reymonta, Otawskiej i Sktodowskiej
w Namystowie na rondo oraz drogi dojazdowej i zjazdy do posesji. Wykonano: 62.725,86 m?
(rubryka 3 — rodzaj robét), o wartosci catkowitej brutto (w zt brutto) 2.028.873,54 zt (rubryka
4). Do tego wykazu odwotujacy dotaczyt referencje (str. oferty od 14 do 17 wiacznie), czyli

dokumenty potwierdzajace, ze roboty wymienione w zataczniku zostaty wykonane nalezycie.



W dniu 02.12.2008 r. zamawiajacy przekazat faxem wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
PZP do uzupehnienia dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, tzn. w zatgczniku nr 3 oferty nie sg wykazane zgodnie z pkt IV ppkt 1.6
SIWZ 3 zadania w zakresie budowy lub remontu drog (wykonanie nawierzchni z mieszanek
mineralno-asfaltowych) o wartoéci min. 3.000.000,00 zt brutto kazda. Powyzsze uzupeinienie
nalezato przestaé faxem do zamawiajacego do dnia 04.12.2008 r. — godz. 13:00, a nastepnie
niezwtocznie przestaé poczta. Odwotujacy w dniu 03.12.2008 r. faxem, a 05.12.2008 r.
poczta dostat referencje wystawiong przez Urzad Miejski w Zdzieszowicach odnoszaca sig
do nowego zamowienia nie wykazywanego w ramach zatgcznika nr 3 do SIWZ ziozonego
wraz z ofertg. Dokument ten zawierat wszystkie informacje wymagane przez zamawiajgcego
w celu dokonania oceny spetniania warunku z pkt IV. 1.6 SIWZ. Zamawiajacy w dniu
09.12.2008 r. wykluczyt odwotujacego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy PZP uznajac, iz firma ta nie ztozyta dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo wezwania przez zamawiajacego na podstawie
art. 26 ust.3 ustawy PZP. Zgodnie za$§ z art. 24 ust. 4 ustawy PZP oferte¢ wykonawcy
wykluczonego uznaje si¢ za odrzucong oraz zgodnie z art. 46 ust 4a ustawy PZP

zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wezwanie do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy PZP moze dotyczy¢ oswiadczen lub dokumentdéw. Precyzyjne okreslenie
zadania obcigza przy tym zamawiajacego, za$ brak precyzji po jego stronie nie moze
powodowa¢ negatywnych skutkéw prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy.
Wyjasnienia udzielone przez zamawiajgcego na rozprawie potwierdzity bowiem, iz jego
intencjg bylo, aby odwotujacy uzupeinit oferte nie tylko o jeden dokument potwierdzajacy
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, jak wynika to z wezwania z dnia 02.12.2008
r., ale wykazat sie zrealizowaniem dwoch dodatkowych zadan w zakresie budowy lub
remontu droég (wykonanie nawierzchni z mieszanek mineralno-asfaltowych) o wartosci min.
3.000.000,00 zt brutto kazda. Nie uznat bowiem wykazanych zadan w odniesieniu do poz.1
oraz 3 przediozonego wykazu. Niejasny charakter wezwania doprowadzity do sytuacji, iz
odwotujacy zmuszony byt domniemywaé, w jakim zakresie ma zosta¢ dokonane
uzupetnienie oraz ktore z wykazanych zadan nie spetniajq w ocenie zamawiajgcego warunku

postawionego przez niego. De facto powzigt informacje w tym zakresie dopiero na rozprawie.

Ponadto w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy nie moze wykluczy¢é wykonawcy
Z postepowania przed wyczerpaniem procedury wezwania do uzupetnienia brakujacych
dokumentow. Niniejsze odnosi sie takze do przedmiotowego stanu faktycznego, gdyz
czynno$é wezwania do uzupetnienia ztozonej oferty z dnia 02.12.2008 r. byta obarczona

wadg prawnag, gdyz nie wskazywata w sposob precyzyjny i jednoznaczny przedmiotu



wezwania. Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza uznata niniejszg czynno$c¢ za
nieskuteczna i nie rodzaca skutkéw prawnych. Tym samym Krajowa |zba Odwotawcza
uznata, ze czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postgpowania oraz odrzucenia jego oferty

byta przedwczesna.

Odnosénie zarzutu naruszenia przez Zamawiajagcego art. 46 ust. 4a ustawy PZP, poprzez
nieuprawnione zatrzymanie wadium wraz z odsetkami, Krajowa Izba Odwotawcza uznata

ww. zarzut za zasadny.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wprowadzony nowelizacja z dnia 04.09.2008 r. przepis
art. 46 ust. 4a ustawy PZP ma restrykcyjny charakter i powinien byc interpretowany
w sposdb $cisty. Z tych wzgledéw w przepisie tym chodzi o brak ,fizyczny” dokumentu lub
oéwiadczenia, tzn. nie uzupetnienie, a nie takze o brak w rozumieniu ztozenia dokumentu nie
potwierdzajacego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Odmienne rozumienie
art. 46 ust. 4a ustawy PZP doprowadzitoby bowiem do sytuacji tego rodzaju, iz przy kazdej
niejasnoéci lub braku precyzji w SIWZ, czy tez w dokumentach potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu zamawiajacy mogtby zatrzymaé wadium wraz

z odsetkami.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 ustawy PZP, poprzez
niepoinformowanie Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach wykluczonych

z udziatu w postepowaniu, Krajowa Izba Odwotawcza uznata ten zarzut za niezasadny.

Wobec faktu, iz wazno$¢ zatrzymanego przez zamawiajacego wadium wygasta, Krajowa
lzba Odwotawcza nie nakazata powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujacego. W przedmiotowym stanie faktycznym inne dziatanie
doprowadzitoby w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
PZP, gdyz z uwagi na uptyw waznosci wadium nie ma mozliwo$ci jego przedtuzenia, czy tez
wniesienia nowego przez odwotujacego. Powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujacego skutkowatoby bowiem jego wykluczeniem na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP. Z uwagi na nieusuwalny charakter wygasniecia
wadium nawet stwierdzona niezasadno$¢ jego zatrzymania przez zamawiajgcego nie
doprowadzi do sanowania zaistniatej sytuacji. Nawet w wypadku bowiem dopuszczenia
przez zamawiajgcego przedtuzenia waznosci wadium lub ztoZzenia nowego wadium post
factum przez odwotujacego, musiatby on odméwi¢ podpisania ewentualnej umowy z uwagi
na jej niewazno$¢ z mocy art. 146 ust.1 pkt 5 i 6 ustawy PZP.

Z tych tez wzgledow Krajowa Izba Odwotawcza nakazata wykonanie czynnosci

uniewaznienia przedmiotowego postepowania, gdyz jest ono obarczone wadag
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uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust.1
pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt 5 i 6 ustawy PZP).

Uzasadnienie zarzutéw skargi.

I. Przystepujac do uzasadnienia zarzutéw niniejszej skargi nalezy w pierwszej kolejnosci
wskazaé, iz Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych w petni podziela stanowisko prawne
Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w zaskarzonym wyroku, co do stwierdzenia
naruszenia przez zamawiajacego — Dolnoslgska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu —
art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy
PZP. W tym zakresie za w petni uzasadnione nalezy uzna¢ zarzuty odwotujgcego sie
wykonawcy, iz w okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie mozna przyjaé, iz nie dopetnit
on wynikajacego z art. 26 ust. 3 ustawy PZP obowigzku uzupetnia brakujgcych
dokumentow. Za trafng nalezy uzna¢ ocene Krajowej lzby Odwotawczej, iz precyzyjne
okreslenie zadania do uzupetnienia brakujacych dokumentéw lub o$wiadczen na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP obcigza zamawiajacego. Brak precyzji po jego
stronie nie moze powodowaé negatywnych skutkéw prawnych dia nieprecyzyjnie
wezwanego wykonawcy. W niniejszej sprawie niejasny charakter wezwania
zamawiajacego z dnia 2 grudnia 2008 r. doprowadzit do sytuacji, w ktorej odwotujacy
zmuszony byt domniemywa¢, w jakim zakresie ma zosta¢ dokonane uzupeinienie oraz,
ktore z wykazanych w ofercie zadan nie spetniajg w ocenie zamawiajgcego warunku
okreslonego w SIWZ. Nalezy réwniez podzieli¢ ocene Krajowej Izby Odwotawczej, iz
wykluczenie wykonawcy z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP
nie jest dopuszczalne przed wyczerpaniem procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy
PZP. Jakkolwiek ustawa PZP w art. 26 ust. 3 przewiduje mozliwo$¢ jednokrotnego
wezwania wykonawcy do uzupeinienia brakujacych dokumentéw lub o$wiadczen, to nie
ma jednak przeszkéd prawnych do ponownego wezwania wykonawcy do przedstawienia
innego dokumentu lub oéwiadczenia nieokreslonego we wczesniejszym wezwaniu.
Z tych wzgledéw wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP winno czyni¢ zadosé

wymogom precyzyjnego okreslenia zadanych dokumentéw lub o$wiadczen.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podziela ocene prawng Krajowe] Izby
Odwotawczej takze, co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 46 ust. 4a
ustawy PZP. W okolicznosciach niniejszej sprawy, wobec nieprecyzyjnego wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP,
zamawiajacy nie ma mozliwosci zatrzymania wadium. Jezeli zatem wykonawca
wykonujac wezwanie zamawiajacego przekazat zadany dokument potwierdzajacy

spetnienie warunku udziatu w postgpowaniu (art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy
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PZP), to brak jest podstaw w takim przypadku do zastosowania art. 46 ust. 4a ustawy

PZP i zatrzymania wadium.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podziela takze stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej, co do braku naruszenia przez zamawiajgcego postanowien art. 92 ust. 1
ustawy PZP. Trafnie wskazuje sig, iz stosownie do postanowienia art. 92 ust. 2 ustawy
PZP zamawiajacy ma obowigzek zamiesci¢ na stronie internetowej i tablicy ogtoszen
informacje o wynikach postepowania jedynie w ograniczonym zakresie, okreslonym
w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP. Petna informacja o wynikach postgpowania, w tym
o ofertach odrzuconych i wykonawcach wykluczonych z postepowania, jest przesytana
stosownie do postanowien art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy PZP, wykonawcom, ktérzy
Ztozyli oferty w postepowaniu (tak tez w wyroku KIO z dnia 11 lipca 2008 r., sygn. akt.
KIO/UZP 654/08).

Biorgc pod uwage wskazane powyzej naruszenia przepiséw ustawy PZP, ktoérych
dopuécit sie zamawiajacy w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nalezy uznaé¢, iz Krajowa Izba Odwotawcza wydajac
zaskarzony wyrok zasadnie uwzglednita odwotanie wykonawcy na zasadzie art. 191
ust. 1a ustawy PZP.

Ponadto w ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych Krajowa Izba Odwotawcza
trafnie przyjeta, iz odwolujgcy sie wykonawca legitymuje sie¢ w niniejszej sprawie
interesem prawnym (art. 179 ust. 1 ustawy PZP). Po pierwsze nalezy podzieli¢ poglad,
wedle ktérego ocena istnienia interesu prawnego w stosowaniu srodkdéw ochrony prawnej
okreslonych w ustawie PZP, winna byé dokonywana na chwile ztozenia protestu
i odwotania. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia fakt, iz wniesienie protestu lub
odwotania nie powoduje wstrzymania biegu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu nie moze
jedynie zawrze¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (art. 182 ust. 1 ustawy PZP).
Tym samym dla oceny istnienia interesu prawnego wykonawcy wnoszacego protest lub
(iq;v_\_/_ptanie nie moga mie¢ znaczenia zdarzenia nastepujgce po dacie wniesienia srodka
ochrony prawnej. Po drugie w ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez
fhferes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy PZP nalezy rozumie¢ nie tylko sama
faktyczng mozliwo$¢ uzyskania zamowienia w realiach danego postgpowania, ale takze
’;éma_,kpgtencjalnq quliwoéé uzyskania takiego zamoéwienia. Z tych wzgledoéw nalezy
uznadé, |z kazdy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu ma potencjalng mozliwo$é
uzyskania zamoéwienia. Jezeli zatem zamawiajacy z naruszeniem przepiséw prawa
eliminuje danego wykonawce z postepowania (odrzuca jego oferte lub wyklucza go
z postepowania — tak jak miato to miejsce w niniejszej sprawie), to tym samym ingeruje
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bezposrednio w sfere jego uprawnien, co uzasadnia mozliwoé¢ skorzystania przez
wykonawce ze $rodkéw ochrony prawnej. A zatem samo wykluczenie wykonawcy
z postgpowania stanowi takg ingerencjg w sferg prawng wykonawcy bioracego udziat
W postgpowaniu, iz uzasadnia to istnienie po jego stronie interesu prawnego
w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej zmierzajacych do przywrécenia stanu
zgodnego z prawem. Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz w realiach niniejszej sprawy,
czynnos¢ zamawiajgacego wykluczenia odwotujacego sie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP powoduje, iz zamawiajacy zatrzymat wadium
wniesione przez tego wykonawce z powotaniem sie na art. 46 ust. 4a ustawy PZP, co
stanowi bezposrednig ingerencie zamawiajacego w sfere prawng odwolujacego.
Okoliczno$é ta dodatkowo uzasadnia ocene istnienia interesu prawnego odwotujacego

we whniesieniu odwotania.

Odnoszac si¢ do oceny istnienia interesu prawnego nalezy roéwniez wskazaé na
najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. | tak w orzeczeniu z dnia 9 stycznia
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1493/08) Izba uznata, iz ,w aktualnym stanie prawnym
interes prawny moze by¢ rozumiany, badz jako mozliwoéé¢ uznania oferty ztozonej przez
wykonawce za najkorzystniejsza w postepowaniu i zawarcia przez wykonawce umowy
w sprawie zamowienia publicznego (interes prawny sensu stricto) lub mie¢ swe
uzasadnienie we wnoszeniu $rodkéw prawnych w celu zapewnienia prawidtowos$ci
postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzacym do skutku w postaci zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie
umowy nastapi z innym wykonawca (interes prawny sensu largo)” (tak tez w wyroku KIO
z dnia 16 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 296/08, KIO/UZP 303/08).

Podzielajac zatem rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, co do meritum
(uwzglednienie odwotania) nalezy jednak wskazaé, iz w niniejszej sprawie doszto do
naruszen prawa opisanych szczegdtowo w petitum skargi, ktérych skutkiem jest wadliwe
rozstrzygniecie w przedmiocie nakazania Zamawiajgcemu wykonania czynnosci
uniewaznienia  postgpowania oraz  nieprawidiowe  uniewaznienie €zynnosci
zamawiajgcego (wykluczenia odwotujacego, odrzucenia jego oferty, zatrzymania wadium
wraz z odsetkami oraz wyboru oferty najkorzystniejszej), zamiast dopuszczonego
prawem nakazania ich uniewaznienia (art. 191 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP). Wskazane
naruszenia prawa sg o tyle istotne, iz prowadza do sytuacji, w ktérej Krajowa lzba
Odwotawcza wydata wyrok z przekroczeniem granic orzekania, wyznaczonych
przepisami ustawy PZP, a tym samym nalezy uznaé, iz przekroczyta granice swojego
dziatania okreslone przepisami prawa (art. 7 Konstytucji RP). Ponadto nalezy podniesé,

iz naruszenia te prowadza do koniecznoéci uniewaznienia postepowania przez
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zamawiajgcego, wykluczajgc tym samym mozliwosé sanowania stwierdzonych naruszen
prawa, co w ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w realiach niniejszej sprawy

jest dopuszczalne.

Odnoszac sie¢ do poszczegdlnych zarzutow niniejszej skargi nalezy w pierwszej
kolejno$ci podnies¢, iz zgodnie z postanowieniem art. 191 ust. 1a ustawy PZP Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Dla ustalenia
0 naruszenia jakich przepiséw ustawy PZP chodzi w tym przepisie istotne jest okreslenie

przedmiotu sprawy rozpoznawanej przez Krajowa Izbe Odwotawcza.: Przy cz}m nalezy

uznac, iz przedmiot ten wyznaczony jest przez zakres zadania i zarzuty podniesione
przez wykonawce w protescie i odwotaniu. Powyzsze stanowisko wynika z przyjetej na
gruncie ustawy PZP zasady skargowosci, ktéra opiera sie na zatozeniu, iz inicjatywa
w zakresie ustalenia zakresu rozpoznania sprawy przez Krajowa Izbg Odwotawcza
nalezy do wykonawcy. {Innymi stowy Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznaje sprawe
w granicach odwotania, co oznacza, iz nie moze bra¢ pod uwage zadnych zarzutéw
z urzedu.}Takie stanowisko znajduje swoje uzasadnienie w tresci art. 191 ust. 3 ustawy
PZP, w Myél ktorego Krajowa Izba Odwotawcza nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktore
nie byly zawarte w protescie.

Powyzsze oznacza, iz Krajowa lzba Odwotawcza ma mozliwosé rozpoznania danej
sprawy jedynie w granicach zarzutéw podniesionych w protescie i odwotaniu. A zatem
stwierdzone przez Krajowg Izbe Odwotawczg naruszenie prawa uzasadniajgce
uwzglednienie odwotania (art. 191 ust. 1a) musi miescié si¢ w granicach zaskarzenia
wyznaczonych przez zarzuty zawarte w protescie i dowotaniu (art. 191 ust. 3 ustawy
PZP). Tym samym Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie nie moze wyjsé
poza granicie zaskarzenia i orzekaé w przedmiocie naruszen nie wskazanych przez
odwotujgcego. Ustawa PZP — w mysi zasady skargowosci (art. 179 ust. 1 ustawy PZP) -
wyklucza zatem mozliwo$é dziatania Krajowej Izby Odwotawczej z urzedu.

Na marginesie mozna jedynie wskazaé, iz w stanie prawnym obowigzujacym przed
dniem 24 pazdziernika 2008 r. przepis art. 191 ust. 3 ustawy PZP dopuszczat mozliwosé
orzekania z urzedu przez Krajowg lzbe Odwotawczg co do okolicznosci skutkujacych
uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Jednakze
mozliwos¢ ta zostata zniesiona wraz z wejsciem w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.

Nr 171, poz. 1058). W aktualnym stanie prawnym nie jest juz zatem mozliwe orzekanie
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przez Krajowa Izbe Odwotawcza z urzedu co do okolicznosci skutkujgcych

uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ze wzgledow wskazanych powyzej nalezato uznaé, iz brak byto podstaw do rozpoznania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7
Wzw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy PZP, jako ze przepisy te nie byly objete zarzutami
zawartymi w protescie, jak i w odwotaniu. Tym samym Krajowa Izba Odwotawcza
rozpoznajac te naruszenia — pomijajac w tym miejscu samg ich nietrafnos¢ - naruszyta
prawo. Wobec powyzszego zasadny jest zarzut skargi naruszenia przez Krajowg Izbe
Odwo#awczq\art. 191 ust. 3 ustawy PZP.

e i et e

- Ze wzglegdow wskazanych powyzej zasadny jest takze zarzut naruszenia przez Krajowg

Izbe Odwo#awczaia‘[tﬁ.l g[ fft 2 pkt 1 wzw. z art. 191 ust. 3 ustawy PZP) Krajowa Izba
Odwotawcza nakazujac zamawiajacemu (art. 191 Ust, 2 pkt 1 ustawy PZP) wykonanie
czynnos$ci uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy rozstrzygnigcie to nie znajdowato
umocowania w zarzutach zawartych w protescie i odwotaniu, wykroczyta bowiem poza

granice zaskarzenia (art. 191 ust. 3 ustawy PZP).

Zgodnie z art. 191 ust. 2 pkt 1i 2 ustawy PZP Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac
odwotanie moze nakazaé wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajagcego lub
nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajacego. Rozstrzygniecie Krajowe; lzby
Odwotawczej uwzgledniajacej odwotanie } zmierza zatem do przywrécenia stanu
zgodnego z prawem, tj. stanu sprzed narusienia ustawy PZP!W tym zakresie Krajowa
.Izba Odwotawcza winna podjaé wszelkie rozstrzygnigcia zapewniajace skuteczno$é
swojego orzeczenia i umozliwiajace ochrone naruszonego interesu prawnego
wykonawcy poprzez przywrdcenie stanu zgodnego z prawem. Tym samym Krajowa [zba
Odwotawcza jest uprawniona do nakazania zamawiajacemu wykonania lub powtérzenia
Jub uniewaznienia czynnosci niezbednych do przywrécenia stanu zgodnego z prawem.
Bedzie to zatem dotyczy¢é samej zaskarzonej czynnosci, jak i wszelkich dalszych
czynnoéci  podjetych  przez Zzamawiajacego  wskutek zaskarzonej czynnosci
(‘np. uwzglednienie odwotania co do zarzutu wykluczenia wykonawcy bedzie skutkowaé
nakazaniem zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnos$ci oraz nakazaniem powtorzenia

czynnosci badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j).

Jakkolwiek w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalit sie poglad, iz Izba nie
jest zwigzana zadaniami skargi (art. 191 ust. 2 ustawy PZP), to jednak nie oznacza to, iz
Krajowa lzba Odwotawcza moze orzekaé w tym zakresie w sposob dowoiny.
Podstawowym ograniczeniem w tym zakresie jest qugnr_gé‘lgnie granic zaskarzenia |

wyznaczonych zarzutami i podstawa faktyczng tych zarzutéw wskazanych w protescie
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i odwotaniu. A zatem rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie art. 191
ust. 2 ustawy PZP nie moze abstrahowaé od zarzutéw odwotania i podstaw faktycznych
tych zarzutéw. Roéstrzygniecie w tym zakresie ma stuzyé wylacznie realizacji wyroku,
a zatem moze obejmowac tylko te czynnosci zamawiajacego, ktére sg niezbedne do jego
wykonania. Tym samym Krajowa Izba Odwotawcza nie moze nakaza¢ zamawiajacemu
Wykonania, powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci, ktére nie mieszcza sie w granicach

rozpoznania sprawy, i ktore nie stuza wykonaniu orzeczenia.

W niniejsze;j spraW|e mamy do czynienia wiasnie z taka sytuacjg, w ktoreJ Krajowa lzba
Odwotawcza nakazata Zamawiajacemu uniewazni¢ postepowanie, ' podczas gdy
rozstrzygmeme to nie miescito sie, ani w granicach rozpoznania sprawy, ani nie stuzyto
ka_onamu wyrq_ku poprzez przywrdcenie stanu zgodnego z prawem, naruszonego na
/sakutek bezpodstawnego wykluczenia odwotujacego sie wykonawcy z postepowania.
Podkreslic w tym miejscu nalezy, iz w niniejszej sprawie celem uwzglednienia odwotania
(art. 191 ust. 1a ustawy PZP) i nakazania Zamawiajgcemu dokonania okreslonych
czynnosci (art. 191 ust. 2 ustawy PZP) jest przywrécenie go do postepowania. Tym
samym ocena dokonana przez Krajowg Izbg Odwotawcza, iz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert skutkowaé bedzie w stosunku do odwotujacego wykluczeniem go
z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP (w uzasadnieniu omytkowo
wskazano na art. 24 ust. 4 pkt 4 ustawy PZP), podczas gdy kwestia ta nie byta objeta
zarzutami protestu i odwotania, stanowita przekl:aczenie granic rozpoznania odwotania.
Przy czym nalezy podkresli¢, iz w chwili wniesienia odwotania bezspornie nie zachodzita
podstawa do wykluczenia odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PzZP
(termin waznosci wadium uptywat w dniu 29 grudnia 2008 r., . w dniu wniesienia
odwotania).

. Stosownie do postanowienia art. 191 ust. 2 ustawy PZP Krajowa lzba Odwotawcza
uwzgledniajac odwotanie moze nakazaé wykonanie lub powtdrzenie czynnosci
zamawiajgcego albo nakazaé¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajacego. Tym samym
Krajowa Izba Odwotawcza uniewazniajgc, a nie nakazujac uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego (wykluczenie odwotujacego z udziatu w postgpowaniu, odrzucenie jego
oferty, zatrzymanie wadium wraz z odsetkami oraz wybor oferty najkorzystniejszej)
wydata rozstrzygniecie niedopuszczone przepisami prawa, a wiec wydata rozstrzygniecie
nieznane ustawie, przez co przekroczy{aigramce orzekanla Wobec powyzszego zasadny
jest zarzut naruszenia przez Krajowg lzbe Odwoiawczq art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2
ustawy PZP.
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VI. Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac wbrew postanowieniu art. 191 ust. 3 ustawy PZP
kwestie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146
ust. 1pktS i 6 ustawy dopuscita sie tym samym uchybienia wskazanym powyzej

przepisom prawa materialnego, poprzez ich zastosowanie w niniejszej sprawie.

W wyniku bezpodstawnego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, iz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert skutkowaé bedzie
w stosunku do odwotujacego wykluczeniem go z postgpowania. Krajowa Izba
Odwotawcza dokonujac powyzszej oceny weszta w przyszig role zamawiajgcego i tym
samym w istocie dokonata za niego ponownego badania ofert w odniesieniu do oferty
odwotujacego, uznajac bezpodstawnie, iz bedzie ona podlegaé wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP. Ocena istnienia ewentuainych podstaw do
wykluczenia odwotujacego z postepowania winna by¢ bowiem dokonana przez samego
zamawiajgcego w wyniku ponownego badania ofert przeprowadzonego na skutek
przywrocenia odwotujacego do postepowania. Rozstrzygnigcie tej kwestii przez samg
Krajowg Izbe Odwotawczg nalezy uznaé za niedopuszczalng w $wietle art. 191 ust. 3
ustawy PZP, a takze art. 186 ust. 1 zd. 1 oraz art. 191 ust. 1a ustawy PZP.

Podobnie w wyniku bezpodstawnego zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP
Krajowa Izba Odwotawcza doszta do btednego przekonania, iz w niniejszej sprawie
zachodzi podstawa do uniewaznienia postepowania. W tym miejscu nalezy wskazaé, iz
poza samg niedopuszczalnos$cig zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, brak jest
podstaw do uznania w okolicznoéciach niniejszej sprawy, iz nie jest mozliwe zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy PZP).
Bowiem stwierdzone w niniejszej sprawie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy
PZP, moga byé wiasnie sanowane poprzez uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu  uniewaznienie: czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziaty
W postepowaniu, czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego, czynnosci zatrzymania
wadium wraz z odsetkami i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze poprzez
nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Dla powyzszej oceny bez znaczenia jest zaistnienie po dacie wniesienia odwotania
ewentualnej podstawy do wykluczenia odwotujgcego na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy PZP. Bowiem w tym zakresie nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek uchybieniu ze
strony zamawiajacego. Tak wiec ewentualne ziszczenie sie w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego przestanki do wykluczenia
odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP — wbrew twierdzeniu
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Krajowej I1zby Odwotawczej — nie wplywa w zaden sposob na ocene mozliwosci zawarcia
waznej umowy, a tym samym na ocene istnienia podstaw do uniewaznienia tego
postepowania. W szczegélnosci kwestia ta nie moze mieé jakiegokolwiek znaczenia dia
rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie, z uwagi na fakt, iz zagadnienie to wykracza poza

granice rozpoznania odwotfania (arg. z art. 191 ust. 3 ustawy PZP).

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz Krajowa lzba Odwotawcza dokonujayc' oceny naruszenia
przepisow prawa materialnego pomineta regulacje¢ art. 46 ust. 3 ustawy PZP, w mysl
ktérego zamawiajacy zada ponownego wniesienia wadium przez wykonawcow, ktérym
zwrocono wadium na podstawie ust. 2 pkt 2 i 3 tego artykutu, jezeli w wyniku
ostatecznego rozstrzygniecia protestu uniewazniono czynnos$¢ wykluczenia wykonawcy
lub odrzucenia oferty. W niniejszej sprawie odwotujacy wniést wadium w formie gwarangji
ubezpieczeniowej waznej do dnia 29 grudnia 2008 r. Wadium wniesione w takiej formie
nie podlega — ze swej istoty - ,zwrotowi”, nie oznacza to jednak, iz jest wykluczone
odpowiednie stosowanie tego przepisu. Jezeli zatem w czasie rozpoznania odwotania
w przedmiocie wykluczenia wykonawcy z postepowania wadium (forma pieniezna)
zostanie zwrocone wykonawcy (art. 46 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy PZP), tj. nastapi
wygasniecie zabezpieczenia oferty, albo odpowiednio nastapi wygasnie waznosci
wadium (inne formy zabezpieczenia — art. 45 ust. 6 pkt 2-5 ustawy PZP), zamawiajgcy
powinien wezwac takiego wykonawce do ponownego wniesienia wadium (arg. z art. 46
ust. 3 ustawy PZP). Tak wiec po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu w przedmiocie
wykluczenia wykonawcéw Iub odrzucenia ofert w stosunku do Zamawiajacego
materializuje sie obowiazek wezwania wykonawcow, ktorym zwrécono wadium, do

ponownego ztozenia wadium na zasadzie art. 46 ust. 3 ustawy PZP.

Dodatkowym argumentem za przyjgciem powyzszej wykiadni art. 46 ust. 3 ustawy PZP
jest brzmienie art. 181 ust. 2a ustawy PZP, ktéry mowi o przediuzeniu waznosci wadium
albo wniesieniu nowego wadium ,na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania

do zawarcia umowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu”. A zatem w czasie

zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta na czas rozpoznania protestu (art. 181 ust. 1
ustawy PZP) nie moze byé mowy o braku zabezpieczenia oferty poprzez wadium.
Dopiero z chwilg rozpoczecia dalszego biegu terminu zwigzania oferta, a wiec po
ostatecznym rozpoznaniu protestu, mozliwa jest ocena czy oferta jest zabezpieczona
waznym wadium. Z tych wzgledéw Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc niniejsze
odwotanie nie mogta uznaé, iz oferta odwotujacego nie jest zabezpieczona waznym
wadium.

Poza tym nalezy podniesé, iz w realiach niniejszej sprawy zamawiajacy zrealizowat
zabezpieczenie z gwarangji ubezpieczeniowej odwotujgcego, a tym samym nalezy
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uznaé, iz zatrzymat wadium (arg. z art. 46 ust. 4a ustawy PZP). Jezeli zatem nalezy
uznag, iz zamawiajacy zatrzymat wadium, to tym samym nie mozna uznaé, iz oferta
wykonawcy nie jest juz zabezpieczona wadium (arg. z art. 46 ust. 4a ustawy PZP).
Podkreslic bowiem nalezy, iz w takiej sytuacji zostaje zrealizowany podstawowy cel
wadium jako formy zabezpieczenia oferty, tj. zobowigzania wykonawcy do zawarcia
umowy. Realizujagc zabezpieczenie z gwarancji zamawiajacy uzyskat bowiem
przysporzenie majgtkowe w postaci pienigznej. Tym samym w chwili orzekania przez
Krajowa Izbe Odwotawcza zamawiajacy dysponowat sumg pienigzng pochodzacy
z zabezpieczenia (wadium) wykonawcy w wysokosci wymaganej przez SIWZ. Wobec
powyzszego w realiach niniejszej sprawy nie mozna byto uzna¢, iz oferta odwotujgcego

nie byta nalezycie zabezpieczona poprzez wadijum.

Biorac powyzsze pod uwage nalezalo uzna¢, iz Krajowa Izba Odwotawcza
bezpodstawnie nakazata zamawiajacemu  wykonanie czynnosci  uniewaznienia
przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

VII. Prezes UZP jako centralny organ administracji publicznej (statio fisci Skarbu Panstwa)

jest zwolniony na podstawie art. 94 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o0 kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 167, poz. 1398, ze zm.) z obowigzku uiszczania optat.

VIl Whasciwo$¢ miejscowa sadu jest usprawiedliwiona na podstawie art. 195 ust. 1 ustawy

PZP.

Jednoczesnie skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 195 ust. 2 ustawy
PZP odpisy niniejszej skargi zostaty przestane przeciwnikom skargi.

W W $wietle powyzszego niniejsza skarga jest konieczna i w petni uzasadniona.
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Jacek Sadowy
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Spis zatacznikow:

Potwierdzenia przestania odpiséw skargi.
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