Sygn. akt: KIO 518/20

WYROK

z dnia 4 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2020 r. przez wykonawce Solaris

Bus & Coach S.A. z siedzibg w Bolechowie - Osiedle w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Miejskg Lidzbark Warminski,

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz dokonanie czynno$ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Miejska Lidzbark
Warminski i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawce
Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w Bolechowie - Osiedle tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy

Sygn. akt: KIO 518/20

Zamawiajgcy - Gmina Miejska Lidzbark Warminski [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe dwodch autobusow elektrycznych do Gminy Miejskiej Lidzbark Warminski w ramach
Projektu pn.: ,Rozw6j mobilnosci i transportu publicznego Gminy Miejskiej Lidzbark
Warminski” (znak postepowania: GKI1.271.3.2020).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii



Europejskiej w dniu 22 stycznia 2020 r. pod numerem 2020/S 015-030375.

W dniu 12 marca 2020 r. wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg
w Bolechowie - Osiedle [dalej ,Odwotujgcy”’] wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp - poprzez nieprawidtowg wykiadnie

i w konsekwenciji przyjecie, ze oferta oceniona przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza
w rankingu ofert jest w rzeczywistosci ofertg najkorzystniejsza, bez poddania jej
wczesniejszemu badaniu pod katem przestanek odrzucenia oraz weryfikacji podmiotowej
wykonawcy MM sp. z o.0. [dalej ,MMI"], co skutkowato przyjeciem, iz cena oferty
najkorzystniejszej przekracza kwote, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia i bezprawnym uniewaznieniem postepowania;

2. art. 24aaw zw. z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie badania ofert pod katem
przestanek odrzucenia z postepowania oraz w dalszej kolejnosci, zaniechanie weryfikacii
podmiotowej wykonawcy, ktdérego oferta zostata uznana jako najkorzystniejsza w rankingu
ofert.

Z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania przez Izbe, ze pézniejsze podniesienie
tego zarzutu bytoby sp6znione Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

3. art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
MM sp. z o.0. jako wadliwie zabezpieczonej wadium, co skutkowato naruszeniem zasady
réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;

2. powtérzenia przez Zamawiajgcego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
wykonawcy MMI sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z uwagi na wadliwe

whniesienie wadium.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

Odnosnie zarzutu 1. Odwolujgcy wskazat, iz procedura odwrdcona polega na tym, ze
zamawiajacy najpierw dokonuje badania ofert pod katem wystgpienia okolicznosci
skutkujgcych odrzuceniem oferty, a nastepnie ocenia je z zastosowaniem kryteriow oceny
ofert. Natomiast weryfikacja podmiotowa (czy wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz czy nie podlega wykluczeniu) dokonywana jest wytgcznie wobec
wykonawcy, ktérego oferta uplasowata sie na najwyzszej pozycji, ale nie zostata jeszcze
wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Nastepnie Odwoltujgcy wskazat na
brzmienie rozdziatu Il pkt 5 SIWZ

Odwolujgcy podnidst, Ze Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia procesu badania
ofert pod katem przestanek odrzucenia wobec wszystkich wykonawcow, a takze zaniechat
dokonania badania podmiotowego wobec wykonawcy, ktérego oferta uplasowata sie na
najwyzszej pozycii.

Odwolujgcy uzasadniat, Zze jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby pojecie uzyte
w art. 24aa ustawy Pzp, {j. ,oferta oceniona jako najkorzystniejsza” nie moze by¢ utozsamiane
z pojeciem ,najkorzystniejszej oferty”, o ktébrym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Na
potwierdzenie ww. stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO
391/18.

W konsekwencji do momentu zbadania ofert, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
dokonania uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie miat bowiem do czynienia z ofertg najkorzystniejsza, lecz jedynie z ofertg
oceniong najkorzystniej. Wskazat, ze w przypadku odrzucenia oferty Wykonawcy MMI
sp. z 0.0., bgdz wykluczenia go z postepowania, kolejna w rankingu ofert jest oferta
Odwolujgcego. Cena tejze oferty nie przekracza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, co powoduje, iz w przypadku wyeliminowania
oferty MMI sp. z 0.0. z postgpowania, Zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do skorzystania
z dyspozyciji art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.



Odwolujgcy uzasadniat, ze postepowanie Zamawiajgcego mozna by uznac za
prawidiowe, jedynie w sytuacji gdyby ceny wszystkich ofert przekraczaty kwote, jaka
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamoéwienia. Jednakze
cena oferty Odwotujgcego miescita sie w budzecie Zamawiajgcego, co obligowato
Zamawiajacego do kontynuowania procedury badania, czy wykonawca MMI sp. z 0.0. nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a tym samym do
kompleksowego badania i oceny ofert do korica. Dopiero wtedy Zamawiajacy miatby pewnos¢,
odnosnie tego czy wystgpi podstawa do zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie przez Izbe czynnosci
uniewaznienia postepowania.

W zakresie zarzutu 2. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat zbadania ofert
pod katem przestanek odrzucenia z postepowania oraz dokonania weryfikacji podmiotowej
wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza w rankingu ofert. Przede
wszystkim Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy MMI sp. z 0.0. do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskutek tego naruszenia, Odwotujacy nie jest w stanie w sposéb kompleksowy na
obecnym etapie podwazac tego, czy jego konkurent spetnia warunki udziatu w postepowaniu
czy nie, w szczegolnosci w zakresie niezbednego doswiadczenia.

Odwotujgcy z ostroznosci procesowej podnidst, ze w jego ocenie wykonawca MMI
sp. z 0.0. nie wykazat w sposéb prawidlowy, iz dostepne mu bedg zasoby podmiotu trzeciego

- KARSANIC VE DIS TICARET ANONiIM SIRKETI [dalej ,KARSAN"] i winien podlegaé
wykluczeniu z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp po uprzednim
wezwaniu do przedtozenia dokumentow przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, iz wykonawca MM sp. z 0.0. powotat sie w zakresie warunku
zdolnosci technicznej lub zawodowej na doSwiadczenie podmiotu trzeciego - KARSAN.
Wykonawca MMI sp. z 0.0. wraz z ofertg przedtozyt:

- Zobowigzanie podmiotu trzeciego KARSAN - podpisane elektronicznie przez A. M. A;;
- petnomocnictwo od KARSAN dla A. M. A. podpisane elektronicznie przez K. K. oraz O. B;
- JEDZ KARSAN - podpisany elektronicznie przez A. M. A. .

Dokumenty te winny zostac ztozone w formie elekironicznej i opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zaden z podpiséw elektronicznych na ww.
dokumentach nie stanowi kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Odwolujgcy wskazat na art. 3 pkt 12, pkt 15, pkt 20 oraz art. 28 ust. 1 rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie
identyfikaciji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na
rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz.Urz.UE.L Nr 257, str. 73)
[dalej ,eIDAS™].

Wskazat, ze Turktrust Niteliki Elektronik Sertifika Hizmetleri, wydawca podpisow
elektronicznych dla KARSAN, nie posiada statusu kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania.
Liste kwalifikowanych dostawcéw w poszczegdinych unijnych krajach mozna znalez¢é pod
adresem natomiast wydawca podpisu
elektronicznego dla KARSAN jest spdtkg tureckg. KARSAN - jako podmiot udostepniajgcy
zasoby winien byt zatem skorzysta¢ z ustug jednego z kwalifikowanych dostawcéw ustug
zaufania dziatajgcego na terenie UE.

Brak kwalifikowanego charakteru ww. podpisow potwierdzajg réwniez raporty
z przeprowadzonej przez Zamawiajgcego walidacji (chociaz niekwalifikowanej). Zgodnie
z raportami Zamawiajgcego, przy kazdym z ww. dokumentéw jako rodzaj uwierzytelnienia
wskazano - nieokreslony. Z raportéw przedstawionych przez Zamawiajgcego nie wynikato
bowiem, aby certyfikaty towarzyszgce podpisom miaty charakter kwalifikowanych certyfikatow
w rozumieniu Zatgcznika nr | do Rozporzgdzenia elDAS t{j. takich, z ktérych wynika wskazanie
- co najmniej w postaci pozwalajgcej na automatyczne przetwarzanie - ze dany certyfikat zostat
wydany jako kwalifikowany certyfikat podpisu elektronicznego.

Odnosnie zarzutu 3. Odwotujgcy wskazat, iz z uwagi na brak przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego procedury badania ofert podnoszenie zarzutéw dotyczgcych zaniechan
Zamawiajgcego dotyczgcych odrzucenia oferty MMI sp. z 0.0. moze zosta¢ uznane na
obecnym etapie za przedwczesne. Jednakze z daleko posunietej ostroznosci procesowej, na
wypadek uznania przez Izbe, ze podniesienie zarzutow w tym zakresie bedzie na pézniejszym



etapie postepowania spdznione, Odwotujgcy wskazuje, co nastepuije.

W ocenie Odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty MMI sp. z 0.0. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp jako wadliwie
zabezpieczonej wadium. Gdyby bowiem Zamawiajgcy zbadat oferte wykonawcy MMI
Sp. z 0.0. - zauwazytby, iz wykonawca ten przediozyt wadium w postaci gwaranc;ji
ubezpieczeniowej sprzecznej z literalnym wymogiem Zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat
brzmienie rozdziatu XIX ust. 4 pkt 5 SIWZ

Podkreslat, ze SIWZ od momentu jej udostepnienia przez Zamawiajgcego jest wigzaca
zaréwno dla niego jak i dla wykonawcéw. Przy czym wykonawcy, przy uzyciu ustawowych
instrumentow, mogg wplywac na ksztatt dokumentaciji postepowania, poprzez zaskarzenie jej
treSci czy wnioskowanie do zamawiajgcego o wyjasnienie w trybie art. 38 ustawy Pzp.
Jednakze z chwilg uptywu terminu sktadania ofert, nie ma juz mozliwosci zmiany tresci SIWZ,
ktérg sg zwigzane podmioty biorgce udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia (por.
wyrok KIO z dnia 3 wrzes$nia 2019 r., sygn. akt KIO 1604/19).

Zinstrumentu takiego skorzystat Odwotujgcy wnioskujgc w trybie art. 38 ustawy Pzp o
zmiane SIWZ w zakresie postanowienia zawartego w rozdziale XIX ust. 4 pkt 5 SIWZ.
Zamawiajacy, w odpowiedzi na wniosek wykonawcy, podtrzymat dotychczasowe brzmienie
zapisu SIWZ

Wobec powyzszego Odwotujgcy ztozyt oferte zabezpieczong wadium w postaci
gwaranciji ubezpieczeniowej zawierajgcej wymagany przez Zamawiajgcego zapis dotyczacy
ptatnosci na kazde zadanie. Z kolei MMl sp. z 0.0. ztozyt wadium w postaci gwaranciji
ubezpieczeniowej od tego samego gwaranta co Odwotujgcy tj. Korporaciji Ubezpieczen
Kredytéw Eksportowych Spotki Akcyjnej, z zapisem o tresci: ,Gwarant zobowigzuje sie
nieodwotanie i bezwarunkowo do zaptacenia na pierwsze, pisemne zgdanie Beneficjenta”.

Zamawiajagcy nie odrzucit jednak oferty Odwotujgcego, mimo, ze wadium zostato
zfozone wbrew literalnym wymogom SIWZ. Dziatanie takie stanowi w ocenie Odwotujgcego
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy nie moze bowiem
faworyzowac jednych wykonawcow kosztem innych. Zaréwno Odwotujgcy jak i MMI
sp. z 0.0. sg podmiotami profesjonalnie dziatajgcymi na rynku zamoéwien publicznych, wobec
czego wymagana jest od nich nalezyta staranno$¢, z uwzglednieniem obrotu profesjonalnego
w jakim uczestnicza.

Odwolujgcy podkreslat, ze na etapie badania i oceny ofert nie ma mozliwosci ,zmiany
regut gry” zawartych w SIWZ, poniewaz takie dziatanie narusza zasady generalne Pzp.
Zamawiajacy nie jest zatem uprawniony do przyjecia gwarancji wadialnej, o treSci przedtozonej
przez MMl sp. z 0.0., skoro na etapie dokonywania wykfadni tresci SIWZ
w sposob wyrazny mozliwosci takiej odmoéwit. Zamawiajgcy nie odrzucajgc oferty MMI
Sp. z 0.0. naruszyt zatem zasade réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazong w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, traktujgc w sposdb mniej korzystny Odwotujgcego.

Na marginesie wskazat, Ze Zadne o$wiadczenia ani inne czynno$ci dokonane po
terminie skfadania ofert, nie moga uzupetni¢ ani korygowac¢ wniesionego wadium, a wiec
réwniez zmieniac tre$ci gwarancji wadialnej, czy to w postaci aneksu, czy dodatkowych
wyjasnien, a wszelkie tego typu oSwiadczenia sg nieskuteczne.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej. W toku rozprawy
przed Izbg wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen i stanowisk Stron,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,

o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 12 marca 2020 r. zawiadomit wykonawcoéw o wniesionym
odwotaniu.



Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nie zgloszono przystapien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia wraz ze zmianami

1 wyjasnieniami, informacje z otwarcia ofert, oferte wykonawcy MMI oraz zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 3 marca 2020 r.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu

2 czerwca 2020 .

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem |l pkt 5 SIWZ, postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, zgodnie z art. 10 ust. 1 oraz art. 39 - 46 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp.
Zamawiajacy informuje, ze zgodnie z art. 24aa ustawy Pzp, najpierw dokona oceny ofert, a
nastepnie zbada, czy Wykonawca, ktérego oferta zostanie wstepnie oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy wykona w stosunku do wszystkich ofert czynno$ci wynikajgce
z art. 87 oraz art. 89 art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast w stosunku do wstepnie wybranego
Wykonawcy dokona analizy podmiotowej pod katem zaistnienia podstaw wykluczenia oraz
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ, kryteriami oceny ofert w postepowaniu byty: 1. Cena
- 60 %, 2. okres gwaranciji jakosci - 40 %.

W dniu 02.03.2020 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje z otwarcia ofert
w postepowaniu, z ktorej wynika, iz kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia wynosi 4.575.600,00 zt brutto.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, tj. 1. Solaris Bus & Coach
S.A. - cena 4.059.123,00 PLN, okres gwarancji 60 miesiecy oraz 2. MMl sp. z 0.0. - cena
4.836.360,00 PLN, okres gwarancji 84 miesigce.

Z protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia (pkt 13) wynika, ze Zamawiajgcy
nie wzywat wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1 lub art. 26 ust. 2f ustawy Pzp.

W dniu 03.03.2020 r. Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac, iz cena najkorzystniejszej oferty
przekracza kwote jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Zamawiajacy wskazat, iz na sfinansowanie zamoéwienia zamierzat przeznaczy¢ kwote
wynoszgcg 4 575 600,00 zt brutto, z kolei cena brutto zawarta w najkorzystniejszej ofercie
wynosita 4 836 360 zt.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 24aa ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg wyktadnie i w konsekwenciji przyjecie, ze oferta
oceniona przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w rankingu ofert jest
w rzeczywisto$ci ofertg najkorzystniejszg, bez poddania jej wczesniejszemu badaniu pod
katem przestanek odrzucenia oraz weryfikacji podmiotowej wykonawcy MM sp. z 0.0., co
skutkowalo przyjeciem, iz cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote, jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i bezprawnym uniewaznieniem
postepowania. Jednoczes$nie za zasadny Izba uznata, zwigzany z ww. zarzutem, zarzut
naruszenia art. 24aa w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie badania ofert pod
katem przestanek odrzucenia z postepowania oraz w dalszej kolejnosci, zaniechanie
weryfikacji podmiotowej wykonawcy, ktdérego oferta zostata uznana jako najkorzystniejsza
w rankingu ofert.



Bezsporna migdzy Stronami postepowania odwotawczego byta okolicznos$é, iz
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone byto
z zastosowaniem tzw. ,procedury odwroconej”, o ktorej mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp.
Powyzsze zresztg potwierdza postanowienie zawarte w rozdziale Il pkt 5 SIWZ. Niesporne
byto réwniez to, ze oferta Odwotujgcego ,miescita sie” w budzecie Zamawiajgcego oraz ze
w Swietle okreslonych w SIWZ kryteriéw oceny ofert uplasowata sie na drugim miejscu
w rankingu ofert.

Izba wskazuje, ze stosownie do treSci art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajagcy moze,
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny
ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub w ogtoszeniu o0 zaméwieniu.

Z powyzszedo przepisu wynika zatem, iz istota procedury, o ktérej mowa w art. 24aa
ust. 1 ustawy Pzp sprowadza sie w pierwszej kolejnosci do zbadania, czy w stosunku do oferty
danego wykonawcy nie zachodzg podstawy odrzucenia, a nastepnie do dokonania oceny
oferty w Swietle ustanowionych kryteriéw oceny ofert. Dopiero w stosunku do najwyzej
ocenionej oferty, ale przed jej wyborem, zamawiajgcy dokonuje oceny podmiotowej
wykonawcy, tj. bada wstepne oSwiadczenie, a nastepnie zada ztozenia dokumentow w trybie
art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Dokonujgc wyktadni ww. przepiséw ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz racje miat
Odwotujacy, ktéry podnosit, ze okreslenie uzyte w art. 24aa ustawy Pzp, ;. ,oferta oceniona
jako najkorzystniejsza” nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem ,najkorzystniejszej oferty”,

o ktérym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze podziela i przyjmuje za wiasne stanowisko
wynikajgce z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2018 r. sygn. akt: KIO
391/18: »Zwrot ,oferta oceniona jako najkorzystniejsza” zdaniem Izby powinien by¢ rozumiany
jako oferta ktéra w wyniku wstepnej oceny zostata oceniona przez Zamawiajgcego najwyze;.
Natomiast aby mozna byto méwic¢ o ,ofercie najkorzystniejszej” Zamawiajgcy powinien zbadac,
czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega
wykluczeniu oraz spefnia warunki udziatu w postepowaniu. (...). Nie mozna bowiem traci¢ z
pola widzenia, ze dopiero po badaniu, czy wykonawca ktdrego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy ma pewnosc, ze oferta taka moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Mozliwa jest przeciez sytuacja i czesto sie to zdarza
w postepowaniach z zastosowaniem procedury a art. 24 aa ustawy Pzp, ze po badaniu, czy
wykonawca ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, wykonawca podlega wykluczeniu,

a zamawiajgcy przeprowadza takie badanie wobec wykonawcy nastepnego w kolejnoSci.
Zatem bez takiego badania nie mozna jednoznacznie przesadzi¢, czy wykonawca i jego oferta
ostang sie w postepowaniu. «

Wzigwszy pod rozwage powyzszg wyktadnie przepiséw prawa oraz stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w toku rozprawy przed Izbg, iz nie ma on peinej wiedzy, czy oferty
wykonawcow ziozone w niniejszym postepowaniu byty badane pod katem przestanek
odrzucenia, jak rowniez ze Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy MM, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp celem weryfikacji sytuacji
podmiotowej wykonawcy (spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia) Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia
postepowania oraz dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.

Podkresli¢ nalezy, iz rolg Krajowej Izby Odwotawczej jest ocena prawidtowosci
czynnosci albo zaniechan zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, co oznacza, ze Izba orzekajgc w okolicznosciach danej sprawy, nie
zastepuje zamawiajgcego w czynnosciach. Skoro zatem Zamawiajgcy nie przeprowadzit
w sposéb kompleksowy procedury badania i ofert w przedmiotowym postepowaniu, to winien
czynnosci tej dokonac. Dopiero dokonanie czynnosci badania i oceny ofert w petnym zakresie
umozliwi Zamawiajgcemu podjecie decyzji w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej albo
uniewaznienia postepowania.

Izba wskazuje, ze powyzszej oceny nie zmienia okolicznos¢, iz Zamawiajgcy, jak
twierdzit w toku rozprawy, zbadat kwestie prawidtowosci podpiséw elektronicznych na



dokumentach dotyczgcych podmiotu trzeciego KARSAN, z ktérego zasobdéw skorzystat
wykonawca MM, bowiem czynno$ci dokonane przez Zamawiajgcego w ww. zakresie
stanowity tylko jeden z aspektéw badania sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérego nie
przeprowadzono catosciowo.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze ewentualna ocena podniesionych przez
Odwolujgcego zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy MMI oraz
wykluczenia ww. wykonawcy z udziatu w postepowaniu mozliwa bedzie po dokonaniu przez
Zamawiajgcego kompleksowej czynnosci badania i oceny ofert, ktérej w niniejszej sprawie
Zamawiajacy nie przeprowadzit w sposob nalezyty.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajac odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie za$ z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.), |lzba zasadzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania w kwocie 15 000 zt.

PrzewodniczaCy: ....cccocoviiiiiieiieeee,
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