Sygn. akt: KIO 2121/18
POSTANOWENIE
z dnia 29 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania w dniu 29
pazdziernika 2018 r.w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15
pazdziernika 2018 r. przez wykonawce LubCom sp. z 0.0., ul. Powojowa 3, 20-442 Lublin w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego: 6 Szpital Wojskowy z Przychodnig - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul.
Szpitalna 2, 08-530 Deblin

przy udziale wykonawcy WK Architekci sp. z 0.0. s.k. z siedzibg w Poznaniuzgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2121/18 po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:

1.0drzuca odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce LubCom sp. z 0.0., ul. Powojowa 3, 20-442 Lublin i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: LubCom sp. z 0.0., ul. Powojowa 3, 20-442 Lublin tytutem wpisu od
odwotania,

2.2.zasgdza od Odwotujgcego: LubCom sp. z o.0., ul. Powojowa 3, 20-442 Lublin na rzecz Zamawiajgcego: 6
Szpital Wojskowy z Przychodnig - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Szpitalna 2, 08-530 Deblin kwotg
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.), na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy..........ccoevierernnnnnnss

Sygn. akt: KIO 2121/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy: 6 Szpital Wojskowy z Przychodnig - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Szpitalna
2, 08-530 Deblin wszczgt postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na Zadanie nr 2 - Opracowanie
dokumentacji projektowo-kosztorysowej do zadania pod nazwg ,Przebudowa budynku nr 94 na oddziat szpitalny”, numer
postepowania: 29/LOG/2018.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 9 sierpnia 2018, pod
numerem 602189-N-2018.

W dniu 20 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy podjgt pierwszg decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty na
wykonanie przedmiotowego zamowienia publicznego oraz o wykluczeniu Odwotujgcy: LubCom sp. z 0.0., ul. Powojowa
3, 20-442 Lublin z w/w postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucona.

Za oferte najkorzystniejsza na wykonanie w/w zadania uznano oferte ztozong przez wykonawce WK Architekci
sp. z 0.0. s.k.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynno$ciami Zamawiajgcego w zakresie zadania 2 Odwotujgcy w dniu 24
wrzesnia 2018r. wniost pierwsze odwolanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajac Zamawiajgcemu:

1.naruszenie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r,,
poz. 1579 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp ;. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione wykluczenie Wykonawcy LubCom sp. z 0.0. i uznaniu jej oferty
jako odrzuconej,

2.naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
jego niezasadne zastosowanie i wykluczenie Wykonawcy LubCom sp. z 0.0. i uznaniu jej oferty jako odrzuconej oraz



przepiséw art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez brak wykazania zaistnienia podstaw do
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wzgledem Odwotujgcego, z ostroznosci procesowej,

3.naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zazgdanie od
Odwolujgcego dokumentow nie wskazanych w tresci SIWZ,

4.naruszenie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj.art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
zfozenia wyjasnien lub do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji postawionych zarzutéw wnosit(zgdanie) o:

1.uniewaznienie zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu spotki LubCom sp. z 0.0. z
przedmiotowego postepowania przetargowego i uznaniu jej oferty za odrzucong;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy WK Architekci sp. z 0.0. s.k. jako oferty najkorzystniejszej
na wykonanie przedmiotowego zaméwienia;

3.nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru ofert w postepowaniu na udzielenie
przedmiotowego;

4.ewentualnie, nakazanie Zamawiajacemu wezwanie Odwolujacegodo ziozenia wyjasnien lub ztozenia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;

5.przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania na odpowiednie okolicznosci
wyszczegolnione w tresci uzasadnienia;

6.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy LubCom sp. z 0.0. zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego.

Pismem z dnia 2 pazdziernika Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W nastepstwie tego oswiadczenia Krajowa Izba Odwotawcza postanowieniem z dnia 3 pazdziernika
2018r.umorzyta przedmiotowe postepowanie odwotawcze(sygn. akt KIO 1929/18).

W wykonaniu powyzszego postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018r.wezwat

Odwolujacego do uzupetnienia dokumentéw to jest wykazu wykonanych ustug wraz dokumentami potwierdzajgcymi
ich nalezyte wykonanie.

W treSci wezwania Zamawiajgcy stwierdzit, Ze dotychczas ztozone dokumenty nie potwierdzity spetniania
warunku posiadania wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia zawodowego.

W powyzszym wezwaniu Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze w wykazie przestanym do niego(w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art.26 ust.2 ustawy Pzp), wykonawca wskazat dwie ustugi wykonane na rzecz:

1)Mazowieckiego Szpitala Specjalistycznego sp. z 0.0. w Radomiu,

2)Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Lubartowie.

W dniu 9 pazdziernika 2018r. Odwolujgcy nie uzupetnit zagdanych dokumentéw, lecz wyjasnit, ze opiera sie na
dotychczas ztozonych dokumentach.

W dniu 10 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
konkurencyjnego na wykonanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego oraz o wykluczyt Odwolujgcego z
przedmiotowego przetargu.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynno$ciami Zamawiajgcego w zakresie zadania 2 Odwotujacy w dniu 10
pazdziernika 2018r. wniést drugie odwotlanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

1.art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie odwotania LubCom sp. z 0.0. z dnia 24 wrze$nia 2018 r.w
catosci a nastepnie niewykonanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu LubCom sp. z 0.0. z dnia 24 wrzesnia 2018 r., ktére byto przedmiotem sprawy KIO 1929/18,

2.art. 24 ust. 1 pkt 12 i pkt 16 ustawy Pzp poprzez ich niezasadne zastosowanie i wykluczenie Wykonawcy
LubCom sp. z 0.0. i uznaniu jej oferty jako odrzuconej oraz przepiséw art. 6 Kodeksu cywilnego w' zw. z art. 14 ustawy
Pzp poprzez brak wykazania zaistnienia podstaw do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wzgledem
Odwotujgcego,

3.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob urggajgcy zasadzie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow na skutek przemilczenia w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji tresci
pisma dyrektora ds administracyjno - eksploatacyjnych Mazowieckiego Szpitala Specjalistycznego sp. z 0.0. z dnia 03



pazdziernika 2018 r.,

4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidlowe dokonanie czynno$ci, do ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany
poprzez nieprecyzyjne wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub do ziozenia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji postawionych zarzutéw wnosit(zadanie) o:

1.uniewaznienie zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu spdtki LubCom sp. z 0.0. z
postepowania pn. Zadanie nr 2 - Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej do zadania pod nazwg
~Przebudowa budynku nr 94 na oddziat szpitalny” i uznaniu jej oferty za odrzucong;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy WK Architekci sp. z 0.0. s.k. jako oferty najkorzystniejszej
na wykonanie zamoéwienia pn. Zadanie nr 2 - Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej do zadania pod
nazwa ,Przebudowa budynku nr 94 na oddziat szpitalny”;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru ofert w postepowaniu na udzielenie zamaowienia pn.
Zadanie nr 2 - Opracowanie dokumentaciji projektowo- kosztorysowej do zadania pod nazwg ,Przebudowa budynku nr 94
na oddziat szpitalny”;

4. ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego i jednoznacznego wezwania Odwotujacego
do ztozenia wyjasnien lub ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w poste powaniu;

5.przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania na odpowiednie okolicznosci

wyszczegolnione w tresci uzasadnienia;

6.zalgczenie do akt niniejszej sprawy akt sprawy z odwotania LubCom sp. z 0.0. z dnia 24 wrze$nia 2018 r. sygn.
KIO 1929/18 na okolicznos¢ zakresu odwotania wniesionego w tej sprawie i uznania odwotania przez Zamawiajgcego w
catosci,

7.zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy LubCom sp. z 0.0. zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego.

Odwolujacy zapowiedziat, ze pierwszorzednym zarzutem przeciwko decyzji Zamawiajgcego jest zarzut natury
formalnej, bowiem z tre$ci pisma Zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2018 r. wynikato, ze uwzglednit odwotanie
whniesione przez LubCom sp. zo.0. w dniu 24 wrze$nia 2018 r. w calosci.

W ocenie Odwolujgcego - oznaczato to takze przyjecie zasadnosci zarzutdw skierowanych co domeritum
rozstrzygniecia z tego powodu, ze zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnoéci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktdrzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwofawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Natomiast uwzglednienie odwotania w czesci prowadzi do umorzenia postepowania jedynie wéwczas, gdy
Odwolujgcy wycofa pozostate zarzuty, co nigdy nie nastgpito (art. 186 ust. 3A ustawy Pzp).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnioskowat o zataczenie do akt niniejszej sprawy akt KIO 1929/18, w
ktérych znajdujg sie wszystkie pisma Zamawiajgcego i Odwolujgcego.

Wedtug Odwolujgcego - uwzglednienie odwotania takze co do meritum powoduje zaistnienie powagi rzeczy
osgdzonej w tym zakresie i uniemozliwia Zamawiajgcemu podjecie jeszcze raz zaskarzonej decyzji na tych samych
podstawach.

Przechodzac do meritum zagadnien zawartych w zaskarzonej decyzji Zamawiajgcego Odwolujacy zauwazwt, ze
jako podstawe prawng wykluczenia Zamawiajgcy wskazat przepisy art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy Pzp.

Podniost, Zze jako uzasadnienie faktyczne wskazano, ze Odwolujacy powotat sie na doswiadczenie posiadane z
wykonania dwéch zadan i wskazano, ze: ,Zamawiajacy stwierdzit, ze zadna z wymienionych ustug nie zostata wykonana
z nalezytg staranno$cig za tym nie moze stuzy¢ Wykonawcy do potwierdzenia posiadania doSwiadczenia pozwalajgcego
na realizacje zamoéwienia”.

Jako najistotniejszy zarzut odwotania Odwolujgcy uznat pominiecie przez Zamawiajgcego pisma z dnia 3
pazdziernika 2018 r., ktére w trybie § 2 ust. 6 rozporzadzenia ws dokumentow uzyskat od Mazowieckiego Szpitala
Specjalistycznego sp. z 0.0.

Zaznaczyt, ze w tresci pisma z dnia 3 pazdziernika 2018 r. wiceprezes zarzadu, a jednoczesnie dyrektor ds.



eksploatacyjno - administracyjnych Mazowieckiego Szpitala Specjalistycznego sp. z o0.0. zaswiadczyt, ze umowa
zawarta z firmg LubCom sp. z o.0. ,zostata zrealizowana zgodnie z jej zapisami i oczekiwaniami Zamawiajgcego, nie
byto wiec podstaw do naliczania kar umownych” oraz ,spotka LubCom nalezycie wywigzata sie z umowy o realizacje
zamoOwienia publicznego, co wkrétce poswiadcze stosownymi referencjami’.

Zarzucit, ze w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wspomniat o treSci w/w pisma,
co jest o tyle istotne, poniewaz wskazuje, ze zamodwienie zostato wykonane nalezycie.

Wedtug Odwotujgcego - jego umysine zignorowanie Swiadczy o ztej woli Zamawiajgcego i zdaje sie wskazywac
na prowadzenie postepowania niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a to z
kolei rzutuje na nieprawidtowe zastosowanie przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy Pzp.

Generalnie jesli chodzi o ten aspekt sprawy to - Odwolujgcy wyjasnit, ze w koncu uzyskat od Mazowieckiego
Szpitala Specjalistycznego sp. z 0.0. referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowienia.

Na marginesie wspomnial, ze Zamawiajgcy w zaskarzonej decyzji wskazywat, ze Odwolujgcy nie moze sie
powolywaé na doswiadczenie z wykonania tego zamowienia, poniewaz do jego skutecznego zakoriczenia konieczne bylo
uzyskanie pozwolenia na budowe, czego Odwolujgcy nie zdotat wykazacé.

Argumentowat, ze jednak z opisu warunku do$wiadczenia zawartego w pkt 1.2.3.1. SIWZ oraz z postanowien
wzoru umowy stosowanego w rozpoznawanej sprawie wynika, ze w zaméwieniu, ktére ma by¢ realizowane dla szpitala
w Deblinie, nie bedzie konieczne uzyskanie pozwolenia na budowe.

Dlatego zarzut ten jest niezasadny i rowniez Swiadczy o nieprawidtowej wyktadni przepiséw ustawy i zapiséw
dokumentacji przetargowej, bedacej wyrazem tendencyjnego dazenia do wykluczenia LubCom.

Powotat sie w tym zakresie jako dowdéd na:

1.pismo z dnia 03 pazdziernika 2018 r.

2.referencje z dnia 08 pazdziernika 2018 r.

W dalszej kolejnosci mozna przej$¢ do rozpoznania czesSci uzasadnienia zaskarzonej decyzji dotyczacej
powolania sie przez Odwotujgcego na wykonanie zamoéwienia na ,Przeniesienie bloku operacyjnego do nowej lokalizaciji
wraz z wykonaniem niezbednych prac modernizacyjnych oraz doposazeniem tego obszaru” dla SPZOZ w Lubartowie. W
tym kontekScie nalezy

Zwrocit uwage na niekonsekwencije i btedy Zamawiajgcego w sformutowaniu uzasadnienia zaskarzonej decyz;ji
dotyczgcej powotania sie przez Odwotujgcego na wykonanie zaméwienia na ,Przeniesienie bloku operacyjnego do nowej
lokalizacji wraz z wykonaniem niezbednych prac modernizacyjnych oraz doposazeniem tego obszaru” dla SPZOZ w
Lubartowie.

Zauwazyt, ze w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow z dnia 5 pazdziernika 2018 r. wskazano min., ze: ,zadna
z wymienionych ustug nie zostata wykonana z nalezytg starannoscigza tym nie moze stuzy¢ Wykonawcy do
potwierdzenia posiadania doswiadczenia pozwalajgcego na realizacje zamdwienia”.

W skazat réwniez, ze w punkcie dotyczgcym rozwazan Zamawiajgcego co do powotania sie przez Odwolujgcego
na doswiadczenie z zamowienia wykonanego dla SPZOZ w Lubartowie uzyto nastepujacych sformutowan: ,Koniunkcja
obydwu faktéw tj kwalifikowanego, 46 - dniowego opo6znienia w wykonaniu zamowienia oraz zaptacenia kary umownej
utwierdza Zamawiajgcego w przekonaniu, ze zaméwienie to zostato nienalezycie wykonane. Potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu mogg stanowic tylko zamdwienia wykonane z nalezytg starannoécig. Brak starannosci
skutkuje zatem obiektywng niemoznoscig postuzenia sie danym zamdwieniem w celu wykazania spetniania warunku w
nastepujgcych po realizacji zamowienia postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.”

Dalej, przyznat, ze zazgdano przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu we wskazanym terminie.

Zwrécit uwage, ze w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji zacytowano treS§¢ wezwania, dodajgc dalej min:
»<Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w uzasadnieniu do uzupetnienie dokumentéw skierowanym do
LubCom w dniu 5 pazdziernika 2018 r.”.

Dalej, Zamawiajagcy uzasadnit, ze przestankg dla stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie moze powotywac sie na to
zamoéwienie jest fakt, ze SPZOZ w Lubartowie skutecznie potracit kare umowng, za$ ,,okolicznos¢ wniesienia powddztwa
pozostaje bez znaczenia dla oceny nalezytosci wykonania zobowigzania.” Nadto, ,niedotrzymanie terminéw do
dotrzymania ktorych wykonawca sie zobowigzat $wiadczy o nienalezytym wykonaniu umowy.”.

Argumentowat, ze z przytoczonych wyzej wypowiedzi Zamawiajgcego mozna wysnu¢ nastepujgce konkluzje. Po



pierwsze nadal nie wiadomo co Odwotujgcy miatby wykazac. Z tre$ci wezwania z dnia 5 pazdziernika 2018 r. nie wynika
jednoznacznie, czy do wykazania spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu nalezy wykazaé sie poprzednimi
zamoOwieniami nalezycie wykonanymi czy wykonanymi z nalezytg starannoscia.

Zdaniem Odwotujgcego - w odniesieniu do tego zagadnienia mozna przyjg¢ dwojakg optyke, albo stwierdzi¢, ze
obydwa pojecia sg synonimami, jak zdaje sie rozumie¢ je Zamawiajgcy, ktéry uzywa ich zamiennie, albo stwierdzi¢, ze
majg one rozne znaczenie.

Przekonywat, ze ta druga mozliwo$¢ wigzataby sie z koniecznoscig przyjecia nastepujacych zatozen.
Zamobwienia wykonane z nalezytg starannoscia to takie, gdzie wykonawca dolozyt nalezytej staranno$ci w ich wykonaniu,
a efekt nie jest istotny. Natomiast zamowienia nalezycie wykonane to zamoéwienia, gdzie nie ma znaczenia proces ich
wykonania, ale pozgdany efekt zostat osiggniety.

Jezeli Zamawiajacy traktuje te pojecia jako synonimy, to zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego — w ocenie
Odwotlujacego - powinien udowodni¢ mu niedochowanie nalezytej staranno$ci w wykonaniu zamoéwienia dla SPZOZ
Lubartow.

Wywodzit, ze jezeli Zamawiajgcy uznaje, ze nienalezyte wykonanie zamowienia nie jest tym samym co
niedochowanie nalezytej starannosci, wéwczas znowu nie zdotat prawidtowo sformutowa¢ wezwania wystanego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem nie wiadomo czy wykonawca ma mu udowodni¢ nalezyte wykonanie zamowienia czy
wykonanie zamowienia z nalezytg starannoscia.

Odwolujacy stangt na stanowisku, ze Zamawiajgcy pomimo ze uzywa dwéch poje¢ zamiennie, opiera swojg
decyzje o wykluczeniu na pojeciu nienalezytego wykonania definiowanego przez nieosiggniecie uméwionego rezultatu, o
czym $Swiadczy fakt, ze opiera swojg decyzje na dwoch niekwestionowanych faktach: fakcie zaistnienia op6znienia, ktore
btednie klasyfikuje jako opodznienie kwalifikowane oraz na potrgceniu kar umownych. Obydwie przestanki sg przez
Zamawiajgcego btednie interpretowane, tendencyjnie na niekorzys¢ Odwotujgcego.

Po pierwsze, wskazat, ze opdznieniem kwalifikowanym przez zawinienie jest zwloka. Umowa zawarta pomiedzy
Odwolujgcym a SPZOZ w Lubartowie przewidywata naliczenie kary umownega kazdy dzien opo6znienia w terminie
zakonczenia wydania dokumentaciji projektowo - kosztorysowej i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét w
stosunku do terminu przewidzianego w § 2 ust. 1 pkt 1 umowy (patrz § 8 ust. 2 pkt 2). Jest to wiec op6znienie zwykle, a
samo naliczenie kar umownych za jego zaistnienie nie przesgdza o zawinieniu tej okolicznosci przez Odwotujgcego.

Po drugie, wskazat, ze Zamawiajgcy opiera decyzje o wykluczeniu na stwierdzeniu, ze kary umowne zostaty
skutecznie potrgcone, a wytoczony o nie proces cywilny nie ma znaczenia.

Takie stwierdzenie — zdaniem Odwotujgcego - zdaje sie $wiadczyé o niezrozumieniu istoty instytucji kary
umownej w umowach o wykonanie zamoéwienia publicznego. W przewazajgcej wiekszosci przypadkéw zamawiajgcy
doprowadza do zaptacenia kary umownej wiasnie przez jej potracenie z przystugujgcym wykonawcy wynagrodzeniem.
Jest to dziatanie prawie zawsze skuteczne, o ile nie zostang popetnione btedy formalne. Jedynym sposobem obrony
wykonawcy jest wowczas wytoczenie powodztwa o zaptate.

Przekonywat, ZzZe w przedmiotowej sprawie udowodnit Zamawiajagcemu, ze zostato wytoczone powodztwo
przeciwko SPZOZ w Lubartowie oraz, ze zostato ono wytoczone o catlo$¢ naliczonej kary umownej. W efekcie nie mozna
zasadnie twierdzi¢, ze naliczenie kary i jej potrgcenie zostato przez Odwotujgcego uznane.

Odwolujacy powotat sie na okolicznosci $wiadczace o tym, ze zaistnienie opdznienia w wykonaniu zamoéwienia
dla SPZOZ Lubartéw nie wynikato z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. Po podpisaniu umowy na wykonanie
tego zamowienia i dokonaniu lustraciji przeprojektowywanego budynku ujawnita sie konieczno$¢ uzyskania odstepstwa od
obowigzujgcych warunkéw technicznych pomieszczen projektowanego bloku operacyjnego.

Wyjaénit, ze ten problem nie mégt by¢ rozpoznany na etapie przetargu, poniewaz nie zostat ujawniony w Opisie
Przedmiotu Zaméwienia(Rozdziat 3 i Zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Odwolujgcy wyjasnit, ze niezwiocznie wystapit z odpowiednim wnioskiem - w ciggu jednego dnia od otrzymania
petnomocnictwa od SPZOZ w Lubartowie, co znamionuje zachowanie najwyzszej starannosci.

Przyznat, ze postepowania administracyjnego nie sposéb przyspieszyé, stad nastgpito przesuniecie terminéw
ukonczenia dokumentacji.

Wskazat réwniez, ze Odwolujgcy uprzedzit o tym SPZOZ w Lubartowie i zgtosit podstawy do roszczenia o
przedtuzenie czasu na ukonczenie dzieta, ktore nie zostato uwzglednione bez zadnego wyjasnienia ze strony SPZOZ
Lubartow.



Powotat sie w tym zakresie na nastepujgce dowody:

1.zawiadomienie o terminie posiedzenia,

2.umowa z dnia 8 listopada 2017 r.,

3.wniosek o odstepstwo z dnia 9 listopada 2017 r. do Lubelskiego Panstwowego

Wojewoddzkiego Inspektora Sanitarnego

4.pismo z dnia 1 grudnia 2017 r.

W konsekwencji w rozpoznawanej sprawie — w opinii Odwolujgcego - nie mozna moéwi¢ o zaistnieniu przypadku
nienalezytego wykonania zobowigzania, ktére uzasadnialoby uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku
do$wiadczenia.

W przekonaniu Odwolujgcego - opis warunku do$wiadczenia powinien by¢ proporcjonalny do przedmiotu
zamédwienia, a nie tworzony w oderwaniu od niego, np. ,na wyrost’, a z opisu przedmiotu zamowienia oraz przede
wszystkim warunkéw umowy wynika, Zze w ramach rozpoznawanego postepowania nie przewidziano uzyskania
pozwolenia na budowe.

Dodatkowo, zauwazwt, Ze jego oferta zaktada wykonanie projektu w ciggu 56 dni.

W kontekécie tego nalezy zwrocit uwage, ze zamdwienie dla SPZOZ Lubartdéw, przy uwzglednieniu utrudnienia
jakim byto uzyskanie zgody na odstepstwo, zostato zrealizowane w ciggu 84 dni.

Przyjmujac, ze uzyskanie odstepstwa przedtuzyto wykonanie zamowienia o tyle dni, ile przewidziano w KPA na
rozpoznanie nieskomplikowanej sprawy administracyjnej (30 dni), to mozna — wedtug Odwotujgcego - przyjac, ze byt on
w stanie wykona¢ podobny projekt w terminie nawet krétszym niz zadeklarowany.

Zaznaczyt przy tym, ze nalezy réwniez wzig¢ pod uwage, ze termin podpisania umowy z SPZOZ Lubartéw byt
wyznaczony na 8 listopada, a termin jej ukohczenia na 5 grudnia. Na wykonanie podobnego projektu przewidziano wiec
27 dni. Gdyby Odwotujgcy wykonat ten projekt na 6 grudnia, woéwczas roéwniez znalaziby sie w opOznieniu i
prawdopodobnie naliczono by mu kare umowna.

W Swietle zasady proporcjonalnosci nalezatoby sie zastanowi¢ — w przekonaniu Odwolujgcego - czy
Swiadczyloby to o jego niezdolnosci do nalezytego wykonania tego rodzaju zamdwienia, czy tez odwrotnie, przesgdza o
tym, ze jest on w stanie je wykona¢ w zakre$lonym terminie.

W dniu 19 pazdziernika 2018r. wykonawca WK Architekci sp. z 0.0. s.k. zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba uznata, ze Odwotujacy juz w dniu 5 pazdziernika 2018r. powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia odwotania tj. w dacie przekazania mu wezwania do uzupetnienia dokumentéw, to jest do
ztozenia wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie .

Wymaga wskazania, ze zarzuty odwotania w istocie dotyczg czynnosci powyzszego wezwania, ktérego
niewykonanie wigzato sie z pewnym i oczywistym nastepstwem polegajgcym na koniecznosci wykluczenia
Odwolujacego z przetargu na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z powodu nie wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W piSmie z dnia 9 pazdziernika 2018r. stanowigcym odpowiedz na czynno$¢ Zamawiajgcego wezwania
Odwolujgcy wyraznie zakwestionowat czynno$¢ Zamawiajgcego nie uzupetniajgc dokumentéw, lecz skiadajgc
wyjasnienia, a mimo tego nie skorzystat ze srodka ochrony prawnej na tamtym etapie postepowania.

Wedtug zapatrywania Izby, majgc na uwadze przytoczone okolicznosci — Odwolujacy w chwili powziecia
wiadomosci o wezwaniu do uzupetnienia dokumentow, dowiedziat sie o tym, ze koniecznym byto zakwestionowanie w
sposob prawem przewidziany za pomocag $rodka ochrony prawnej(odwotania) tej czynnosci, a takze ewentualne



podniesienie zarzutu doprecyzowania wezwania do ztozenia dokumentow.

Jezeli zatem, Odwotujgcy w terminie skutecznie nie podwazyt waznosci dokonanego wezwania w warunkach jego
niewykonania poprzez nieprzedtozenie ,nowego” uzupetnionego wykazu i oczywistego nastepstwa tej czynnosSci w
postaci obowigzku Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego, to w chwili obecnej nie moze on wnies¢ odwotania na
czynnoS¢ wykluczenia go z przetargu ze skutkiem odrzucenia jego oferty bedacej normalnym nastepstwem
prawomocnej czynnosci wezwania.

Izba uznata przy tym, ze jezeli czynno$¢ wezwania jest prawnie skuteczna z powodu jej niezaskarzenia w
powolanym na wstepie terminie, to nie moze by¢ ona nastepnie podwazana na pozniejszym etapie postepowania
przetargowego.

lodwotanie

dotyczy czynnos$ci, ktéra zamawiajac konat zgodnie z trescig roku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia

zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.
\Wedlug zapatrywania Izby — Zamawiajgcy w warunkach uwzglednienia zarzutéw odwotania konat czynno$c¢

wezwania zgodnie z Zgdaniem ewentualnym Odwotujgcego zawartym w odwotaniu

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:........ccoeeurmiiniiinninrnn



