Sygn. akt KIO 605/11

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak - Suraw
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez odwotujgcego Stanistawa Potoczaka prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg — P.H.U. POTOCZAK Stanistaw Potoczak, 34 — 713 Skawa, Skawa 625 od
czynno$ci zamawiajgcego Gorczanski Park Narodowy, 34 — 735 Niedzwiedz, Poreba
Wielka 590,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Gorczanski Park Narodowy, 34 — 735 Niedzwiedz,
Porgba Wielka 590 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Stanistawa Potoczaka prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg —
P.H.U. POTOCZAK Stanistaw Potoczak, 34 — 713 Skawa, Skawa 625.

2) dokona¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysigce szesc¢set ztotych

zero groszy) przez Gorczanski Park Narodowy, 34 — 735 Niedzwiedz, Poreba
Wielka 590 na rzecz Stanistawa Potoczaka prowadzacego dziatalnosé

gospodarcza pod firmg — P.H.U. POTOCZAK Stanistaw Potoczak, 34 — 713 Skawa,
Skawa 625, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.)) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO/605/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gorczanski Park Narodowy, Porgba Wielka 590, 34-735 Niedzwiedz,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), na zadanie pn.
»1ermomodernizacja budynku administracyjno-mieszkalnego Gorczanskiego P.N". Wartos¢
przedmiotowego zamoéwienia na roboty budowlane oszacowano na kwote mniejszg od
wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 15 lutego 2011 r. pod nr 52561-2011.

W dniu 18 marca 2011 r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny ofert, w tym o



wykonawcach wykluczonych oraz ofertach odrzuconych.

W dniu 23 marca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Stanistawa Potoczaka, prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg P.H.U. POTOCZAK
Stanistaw Potoczak , 34-713 Skawa, Skawa 625, od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
wykluczeniu odwolujgcego z przedmiotowego postepowania i odrzuceniu jego oferty. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 22 marca 2011 r.

Odwolujgcy wnosit o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a w szczegoélnosci
wykluczenia wnoszgcego odwotanie i odrzucenia jego oferty

2. nakazanie powtorzenia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania w

wysokosci 3600 zt.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, iz zamawiajgcy w dniu 18 marca 2011 r. przestat
odwolujgcemu faksem informacije o odrzuceniu jego oferty i wykluczeniu z postepowania.
Rozstrzygniecie takie jest, wedtug odwoltujgcego, ewidentnie niezasadne. Wedtug
zamawiajacego, oferta zawierata wade w postaci braku zaangazowania do dnia 10 czerwca
2011 r. wymaganych 50% wartosci netto ztozonej oferty. Zamawiajacy twierdzit, ze
zaangazowanie to wynosi jedynie 46,42%, nie podawat jednak, jak takiego wyliczenia dokonat.
Odwotujgcy podnosit, iz moze jedynie przypuszczac, ze wartos¢ ta wynika z podzielenia pozycji z
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harmonogramu proporcjonalnie - od rozpoczecia robét do dnia 10 czerwca 2011 r. Dziatanie
takie jest nieprawidtowe i nie znajduje zadnego uzasadnienia. Wskazywat, iz roboty budowlane
nie sg jednostajnym ciggiem powtarzalnych i identycznych dziatan. Nie jest tak, ze kazdego dnia
wykonuije sie te same prace, tak samo wycenione i polegajgce na tych samych dziataniach.
Wrecz przeciwnie, przedmiotem zaméwienia jest rozbiorka, dokonanie ocieplenia, wykonanie
elewacji oraz wymiana pokrycia, a wiec czynno$ci r6znego rodzaju, z oczywistych wzgledéw
inaczej wyceniane w kosztorysie. Zamawiajgcy nie podat szczegdtowych kryteriow, wedtug
jakich dokonat swoich wyliczen i uzyskat owe 46,42%. Mozna jedynie przypuszczac, iz
podzielono okre$lone kwoty z kosztorysu przez ilo§¢ dni z harmonogramu prac, ktéry byt
zalgcznikiem do oferty. Rozwigzanie takie jest bezpodstawne i zupetnie nie odpowiadajace
rzeczywistosci. W zasadzie, we wszystkich zakresach prac, najwieksze pod wzgledem
kosztéw roboty przewidziano w poczatkowych miesigcach wykonywania (kwiecien, maj,
czerwiec), co wynika gtéwnie z ich specyfiki. Odwolujgcy podkreslat, iz zamawiajagcy
samodzielnie, w dos¢ dowolny sposob, dokonat wyliczenia (cho¢ sam wcze$niej w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,,SIWZ’) nie podat metody), a nie zwrécit sie z zapytaniem
0 wyjasnienie tresci oferty, co jest dopuszczalne, a nawet obligatoryjne w niniejszej sprawie.
Odwolujgcy podkreslat, iz ilo§¢ dni przeznaczona na wykonywanie robét nie rowna sie w zadnym
wypadku warto$ci wykonanych prac. Oczywistym jest, ze znaczgcy udziat w kosztach majg
uzyte materiaty, maszyny etc., a i wynagrodzenie poszczegoélnych pracownikdéw branzowych tez
jest zréznicowane. Odwotujgcy w zatgczeniu do odwotania przekazat dokument ,Zaangazowanie
finansowe zadania w terminie do 10 czerwca 2011 r. w powigzaniu z poszczegdlnymi pozycjami i
przypisanymi im kosztami", z ktérego wynikato zaangazowanie $rodkéw na wymaganym
poziomie. Podkre$lat, ze zamawiajgcy nie uznat za stosowne zwréci¢ sie o wyjasnienia, ale
dokonat samowolnych wyliczen i odrzucenia oferty. Jest to dziatanie nieuzasadnione, gdyz nie
ma zadnych argumentéw przemawiajgcych za okolicznoscia, ze oferta odwotujgcego miataby
by¢ niezgodna z trescig SIWZ, a w szczegdlnosci z zapisem pkt 15. Przedstawione wyliczenie
ewidentnie, zdaniem odwotujgcego, na to wskazuje. Podkres$lat, iz zamawiajacy z tatwoscig
mogtby unikngé wszelkich watpliwo$ci, gdyby wprowadzit w tresci zatgcznika rubryke
,Zaangazowanie finansowe", natomiast wykonawcy nie mogli tego uczyni¢ samodzielnie.

Niezaleznie od wyzej wymienionych zarzutéw, wskazac nalezy, iz pkt 15 SIWZ, na ktéry
powoduije sie zamawiajgcy i ktory stat sie podstawg odrzucenia oferty, nie jest czescig warunkow
udziatu w postepowaniu, ani tez czesScig formularza oferty. Jest to tylko warunek umowy, ktéry
sita rzeczy wejdzie w zycie dopiero po jej zawarciu. Odwotujgcy wskazywat, iz nie widzi zadnego
problemu w spetnieniu tego zapisu, jednak na etapie oceny ofert traktowanie go jako warunku
wyboru dla wykonawcy jest przedwczesne.

Reasumujac, odwolujacy stwierdzat, iz jego oferta spetnia wszelkie wymogi SIWZ i nie
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powinna zosta¢ odrzucona. Zamawiajgcy w ogole nie wykazat, w jaki sposéb dokonat swoich
wyliczen, a przy tym nie zwrécit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnief. Odwotujacy
podkres$lat, iz odrzucenie oferty stanowi czynno$¢ niezwykle doniostg i dolegliwg dla wykonawcy,
dlatego tez nie moze ona by¢ dokonywana pochopnie i bez nalezytego rozpoznania. Odwotujgcy
wskazywal, iz zaangazowanie finansowe na dzien 10 czerwca 2011 r. przekracza wymagane w
projekcie umowy 50% i wykazywat to za pomoca zatgczonego do odwotania dokumentu.

W odniesieniu do czynnosci wykluczenia z postepowania odwotujacy podnosit, iz
dziatanie zamawiajgcego jest w tym zakresie ewidentnie niewtasciwe i w sposob oczywisty
narusza szereg przepiséw ustawy Pzp. Wymaog zatgczenia polisy OC nalezy do tzw. warunkéw
podmiotowych i ma na celu wykazanie potencjatu wykonawcy. Podstawa tego wymogu jest zapis
art. 25 ustawy Pzp, ktdry przewiduje, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wytgcznie
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Przepis ten stat sie podstawg do
wydania rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) (dalej ,rozporzadzenie w sprawie
dokumentow”). Akt ten zawiera wyczerpujgce wyliczenie dokumentow, jakich mozna zgda¢ od
wykonawcéw, nie wolno go powiekszac lub tez interpretowac rozszerzajgco. W zakresie
ubezpieczenia OC przepis méwi o ,optaconej polisie, a w przypadku innego dokumentu,
potwierdzajgcego, Zze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia."” Odwotujgcy wskazywalt, iz w
przytoczonej tresci podkresli¢ nalezy stowo ,jest", ktore jest ewidentnie sprzeczne z zapisem
SIWZ, ktdéry mowi ,w okresie wykonywania przedmiotowego zamoéwienia". Oczywistym jest,
ze zamowienie moze by¢ wykonywane co najmniej kilka dni od terminu sktadania ofert, a wiec
pojecia z rozporzgdzenia w sprawie dokumentow i z SIWZ sg rozbiezne. Stowo ,jest" odnosi sie
bowiem do terazniejszoéci, a ,okres wykonywania zamowienia" to przysztos¢. Zamawiajgcy nie
miat prawa ustali¢ jako warunku udziatu w postepowaniu wymogu posiadania polisy, choé
oczywiscie moze to by¢é warunek umowy. Zapis SIWZ w rozumieniu pisma z dnia 17 marca 2011
r. czyli, ze polisa na etapie sktadania ofert powinna obejmowac caty okres wykonywania umowy,
jest sprzeczny z przepisami i nie moze stac sie podstawg wykluczenia z postepowania.

Z literalnej tresci SIWZ nie wynika wprost, ze okres polisy ma sie pokrywac z catym okresem
wykonywania rob6t. Znamiennym jest fakt, iz na str. 7 SIWZ jest mowa o optaconej polisie ,w
okresie wykonywania przedmiotowego zamdwienia" natomiast w pi§mie zamawiajgcego
datowanym na 17 marca 2011 r. jest juz mowa o ,petnym okresie wykonywania zamodwienia".
Tak wiec zamawiajgcy dokonat nadinterpretacji zapisu SIWZ. Tego typu rozbieznosci i
niejasnosci SIWZ nie powinny by¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcow. Odwotujgcy
wskazywal, iz wymog, ktdry przedstawit zamawiajgcy, przy zatozeniu, ze polisa powinna
obejmowac calty okres wykonywania zamowienia, jest zupetne nierealny. Podkreslat, iz

wymaganie na etapie sktadania ofert, aby wykonawcy posiadali ubezpieczenie OC na okres
wykonywania zaméwienia, o ktére dopiero si¢ staraja, nie jest racjonalne. W praktyce obrotu
gospodarczego w zasadzie kazdy z wykonawcow ubezpiecza sie od OC, dzieje sie to jednak w
okresach rocznych, a kolejne polisy sg wykupywane na styku waznosci poprzednich.
Wskazywal, iz posiada taka polise i to na wartos¢ przekraczajgcg wymogi zamawiajgcego, tyle
ze opiewa ona na okres do 18 maja 2011 r., gdyz zostata wykupiona na rok. Jasnym jest, ze
zostanie ona przedtuzona i tym samym wymogi zamawiajgcego bedg spetnione.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw o charakterze merytorycznym, podnosit, iz
zamawiajacy naruszyt rowniez przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz po stwierdzeniu
Lhiekompletnosci" dokumentéw, nie wezwat wykonawcéw do ich uzupetienia. Wskazywat, iz
brzmienie wyzej przywotanego przepisu ma charakter kategoryczny i nie pozostawia miejsca na
swobodne uznanie zamawiajgcego. Oferta odwoltujgcego nie powinna podlega¢ odrzuceniu, co
zostato wykazane w odwotaniu.

W dniu 23 marca 2011 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom drogg mailowg wezwanie
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym w trybie art. 185 ust. 1 ustawy pzp oraz kopie
odwotania. W dniu 24 marca 2011 r. przestat faxem wezwanie i kopie odwotania wykonawcy,
ktéry nie posiadat kontaktu mailowego. Dodatkowo 24 marca 2011 r. wystat wykonawcom
kserokopie odwotania.

W dniu 28 marca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto (nadane w
dniu 25 marca 2011 r. listem poleconym w placéwce operatora publicznego) przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych



sie 0 udzielenie zamowienia: Stanistawa Wsét prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
F.H.U. Stan Tynk Stanistaw Wsat, 34-735 Niedzwiedz 331 i Wiestawa Jarosika prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Remontowo-Ustugowo-Budowlana, Handel Produkcja
Wiestaw Jarosik, 34-737 Lubomierz 185, w ktérym wnosili o oddalenie odwotania. Wskazywali, iz
podnoszone w odwotaniu zgdania naruszajg interes prawny zgtaszajgcego przystgpienie z uwagi
na fakt wyboru oferty zglaszajgcego przystgpienie jako najkorzystniejszej. W dniu 30 marca 2011
r. wptyneto (nadane w dniu 28 marca 2011 r. listem poleconym w placéwce operatora
publicznego) przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w czesci
dotyczacej wykluczenia z postepowania z powodu braku optaconej polisy odpowiedzialnosci
cywilnej ,w okresie wykonywania przedmiotowego zamowienia” wykonawcy — Tadeusza
Jasinskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Budowlana ,TERMO-BUD”
Tadeusz Jasinski, Cieniawa 241, 33-333 Ptaszkowa. Zgtaszajgcy przystgpienie wskazywat, iz w
petni podziela poglady i oceny prawne odwotujgcego dotyczgce niezasadnosci wykluczenia go z
postepowania, a swoj interes w zgtoszeniu przystapienia upatruje w tym, ze dzieki nakazaniu
powtorzenia wyboru oferty najkorzystniejszej otwarta zostanie dla zgtaszajgcego przystgpienie
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droga do merytorycznej oceny oferty ztozonej przez przystepujacego. Wskazywat, ze posiadat
polise odpowiedzialnosci cywilnej wazng do dnia 11 czerwca 2011 r. Ponadto pominiecie

wobec niego obligatoryjnej procedury wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi
naruszenie ustawy Pzp, zwlaszcza, ze dysponowat juz wowczas nowg polisg wystawiong w dniu
4 marca 2011 r. Spetniat zatem warunki udziatu w postepowaniu.

W dniu 28 marca 2011 r. faxem (w dniu 30 marca 2011 r. wptynat oryginat) zamawiajacy
wniost odpowiedz na odwotanie, w kitérej domagat sie jego oddalenia w catosci i zasadzenia od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania. Wskazywat, iz stanowisko
odwotujgcego jest niezasadne. Wymogiem stawianym przez zamawiajgcego w SIWZ bylo
zaangazowanie finansowe zadania wynikajgce z przedtozonych zamawiajgcemu faktur nie
mniejsze niz 50% wartosci netto ztozonej oferty na dzien 10 czerwca 2011 r. Wymog ten zostat
narzucony zamawiajacemu przez dotujgcego — Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i
Gospodarki Wodnej zapisem w harmonogramie rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik
do umowy dotaciji przedsiewzigcia. Ze ztozonego ofercie harmonogramu prac zadania w
powigzaniu z poszczegolnymi pozycjami i przypisanymi kosztami ich realizacji zaangazowanie
finansowe odwotujgcego wynikajace z realizacji zadania do 10 czerwca 2011 r. wynosito jedynie
46,42% - tym samym ztozona oferta nie spetniata wymagan SIWZ. Zaangazowanie finansowe
okreslone w ofercie odwotujgcego obliczono metodg proporcjonalng. W pkt 7 SIWZ wymieniono
jako obligatoryjny harmonogram w uktadzie zadaniowym wymagany od uczestnikow
postepowania. Z kolei w pkt 15 SIWZ zapisano wymog, ze w terminie do 10 czerwca 2011 r.
zaangazowanie finansowe zadania musi by¢ nie mniejsze niz 50% warto$ci netto ztozonej
oferty. Postanowienia te byly odwotujgcemu znane i ani w chwili sktadania oferty ani tez
wczesniej nie sktadat w tej sprawie zapytan ani w zaden sposéb ich nie podwazat. W
szczegolnosci nie miat watpliwosci co do sposobu wyliczania tego zaangazowania. Co wiecej
wypetnit harmonogram, wskazujgc okreslone daty wykonania poszczegdélnych robét. Z
dokonanych obliczen wynika jednak, iz wymaganego zaangazowania nie osiggnie. Z tego
wzgledu oferta nie spetniata wymogow SIWZ. Zamawiajgcy dokonat wykluczenia odwotujgcego
na postawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, majgc na uwadze brak dowodu optaconej polisy
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia w catym okresie wykonania zamoéwienia, co byto wymogiem
przetargowym. Polisa ztozona przez odwotujgcego wraz z ofertg potwierdzata fakt zawarcia
ubezpieczenia do dnia 18 maja 2011 r. Natomiast planowana data zakonczenia realizacji
zamowienia zostata okreSlona w SIWZ na 30 sierpnia 2011 r. Tym samym okres ubezpieczenia
nie obejmuje petnego okresu wykonywania zamowienia. Okoliczno$¢ ta jest zresztg niesporna
miedzy stronami, sporne jest czy taki zapis w SIWZ mogt sie znalez¢ i czy mogt stac sie
podstawg wykluczenia. Zamawiajgcy podnosit, ze zgodnie z § 1 rozporzadzenia w sprawie

dokumentow zamawiajgcy w celu wykazania przez wykonawce spetnienia warunkéw, o ktdérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp przewidziana zostata mozliwos¢ zgdania od wykonawcow,
takze poprzez odpowiedni zapis w SIWZ, optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego



dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia. Tym samym
zamieszczenie zapisu dotyczgcego przedstawienia polisy dotyczgcej przedmiotowego
postepowania w zaden sposo6b nie narusza przepiséw ww rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow. Nie narusza tych przepis6w rowniez wskazanie juz na etapie sktadania ofert
konkretnego terminu dziatania polisy. Powyzsze, zdaniem zamawiajgcego, wynika z wykfadni
celowosciowej tego przepisu, w szczegolnosci tego, ze polisa ma stuzy¢ jako ochrona w
zwigzku z wykonywanym zamowieniem. Skoro odwotujgcy warunku tego nie spetniat, w
konsekwencji doszio do wykluczenia na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferte
odrzucono zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron ztozone na pismie oraz ustnie do protokotu, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

SIWZ przewidywata:
,0. Opis warunkow udziatu w postepowaniu — w stosunku do Wykonawcy:
a) wynikajgce z art. 22 ust. 1 PZP — o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie

Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace:

* posiadania uprawniers do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania,

* posiadania wiedzy i do$wiadczenia,

« dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia

« sytuacji ekonomicznej i finansowej,

Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie tych Wykonawcdéw, ktorzy nie

spetniajg ww warunkow. (...)”

6. W celu dokonania oceny ww warunkow udziatu (na zasadzie dokonanej kwalifikacji
spetnia/nie spetnia), zostanie dokonana wniklina ocena przedstawionych przez
Wykonawcow dokumentow, okreslonych wp. 7 niniejszej specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia okres$lanej w dalszej czesci skrotem siwz.

7. Wykaz dokumentdw i o$wiadczen, jakie majg dostarczy¢ uczestnicy postepowania:

a) oferte sporzadzong w oparciu o druk Zamawiajgcego (zatgcznik nr 1 do siwz), ktéra
oprocz podstawowych danych identyfikujgcych Wykonawce (takich jak nazwa i
wiasciciel Firmy, doktadny adres, NIP, REGON, nr faksu i/lub adres mailowy) i
stosownych o$wiadczen (wtrybie art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1i 2, art. 36 ust. 4 oraz art.
44 PZP) musi takze zawiera¢ wformie zatgcznikéw:

* kosztorys ofertowy sporzgdzony metodg szczegbtowg w oparciu o dokumentacje
techniczng Zamawiajgcego, zawierajgcy zestawienie materiatow uzytych do
wykonania zamdwienia,

* wypetnione druki Zamawiajgcego zatgczone do niniejszej specyfikacji (wynikajgce z
tresci p. 7 b). Wykaz drukdéw zostat umieszczony na koncu siwz,

* certyfikaty/Swiadectwa badarn potwierdzajgce spetnianie wymogdw (ustalonych wp.
3 C) dla zastosowanych do wykonania zadania materiatéw budowlanych,
zawierajgce w swej treSci informacje dot. ich nazwy, nazwe producenta oraz
wartosci parametrow okreslonych przez Zamawiajgcego,

* dowod uiszczenia wadium, ¢
wypetniony harmonogram realizacji prac w uktadzie zadaniowym (druk w
zatgczeniu), ktéry bedzie zatgcznikiem sporzadzonej umowy w zakresie
realizowanych zadarn i terminow,

» wprzypadku Wykonawcy sktadajgcego oferte jako konsorcjum — do przedfozenia
Zamawiajgcemu oryginatu umowy regulujgcej wspotprace tego konsorcjum, w
terminie przed podpisaniem umowy z Zamawiajgcym,

b) wcelu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w niniejszym postepowaniu —
okreslonych wp. 5a siwz, Zamawiajgcy wymaga przedstawiania n/'w dokumentow:

(..



« optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia w okresie
wykonywania przedmiotowego zamowienia. (...)

15. Zawarcie umowy oraz istotne jej postanowenia: (...)

b) zawierana umowa bedzie sporzgdzona w oparciu o zapisy siwz oraz o tre$¢
zfozonej przez uczestnika postepowania oferty, a wiec miedzy innymi zawiera¢
bedzie:

o wartosci kryteridw (vide p. 14 siwz) na podstawie ktérych dokonano wyboru
oferty,

o parametry techniczne materiatow opisanych wp. 3 siwz,

0 wyszczegolnienie robdt opisanych wp. 3 siwz

¢) zadanie bedzie realizowane zgodnie z przedfozonym harmonogramem
Wykonawcy. Niedotrzymanie termindw w nim zawartych bedzie skutkowato
rozwigzaniem umowy z winy wykonawcy.

d) podstawg do wystawienia faktur czesciowych oraz faktury koncowej jest
uprzednie wykonanie przedmiotowego zadania (bez wad), potwierdzone
protokotem odbioru,

e) fakture nalezy przedtozy¢ Zamawiajgcemu w terminie do 7 dni od daty
protokolarnego odbioru prac (bez wad),

f) faktury czesciowe (wprzypadku ich wystawiania) winny by¢ zgodne z
harmonogramem rzeczowo — finansowym Zamawiajgcego,

g) wterminie do 10 czerwca br. finansowe zaangaZzowanie wykonania zadania —
wynikajgce z przedtozonych Zamawiajgcemu do tego czasu faktur, nie moze by¢
mniejsze niz 50 % wartosci netto ztoZzonej oferty. W przypadku nie wywigzania sie
z tego wymogu, Zamawiajgcy rozwigze umowe z winy Wykonawcy, (...)”

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 marca 2011 r. poinformowat odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i odrzuceniu
jego oferty jako zlozonej przez wykonawce wykluczonego (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).
Wskazat w uzasadnieniu, iz oferta byta niezgodna z SIWZ w postaci braku zaangazowania do
dnia 10 czerwca 2011 r. wymaganych 50% warto$ci netto ztozonej oferty (zamawiajgcy twierdzit,
ze zaangazowanie to wynosi jedynie 46,42%), a ponadto odwotujgcy nie przedstawit w ofercie
polisy odpowiedzialno$ci cywilnej na peiny okres realizacji zamowienia.

W oparciu o powyzszy stan faktyczny Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy spetnia rowniez
przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz
potwierdzenie sie zarzutébw zawartych w odwotaniu skutkowac¢ bedzie ponownym badaniem i
oceng ofert, co daje mu potencjalng mozliwos¢ uzyskania zamaéwienia. Izba nie dopuscita do
postepowania odwotawczego w charakterze uczestnikow zgtaszajgcych przystapienie: 1)
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Stanistaw Wsot prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F.H.U. Stan Tynk Stanistaw Wsét, 34-735 Niedzwiedz 331 i
Wiestaw Jarosik prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Remontowo-Ustugowo-
Budowlana, Handel Produkcja Wiestaw Jarosik, 34-737 Lubomierz 185 oraz 2) wykonawcy —
Tadeusza Jasinskiego prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Budowlana
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»TERMO-BUD” Tadeusz Jasinski, Cieniawa 241, 33-333 Ptaszkowa, z uwagi na niedochowanie
terminu na zgtoszenie przystgpienia. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze
zgtosic przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, zas zgloszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w
formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Oznacza to, iz zgtoszenie
przystgpienia we wtasciwej wymaganej ustawg Pzp formie musi zosta¢ doreczone w terminie 3



dni od otrzymania kopii odwotania. Powyzsze potwierdza § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz.U. Nr 48, poz. 280), ktéry dopuszcza kierowanie korespondencji w sprawie
odwotawczej przez strony i uczestnikow do Izby oraz korespondenciji kierowanej przez Izbe
faxem lub drogg elektroniczng, jednakze z wyjgtkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Podobnie brak jest regulaciji, ktora
przyznawataby nadaniu zgtoszenia przystgpienia listem poleconym w placéwce operatora
publicznego skutku réwnowaznego z doreczeniem. W przedmiotowej sprawie wykonawcy
zgtaszajgcy przystapienie otrzymali kopie odwotfania w dniu 23 marca 2011 r., co wynika z tresci
przystgpieh oraz dokumentacji postepowania. Tym samym ustawowy termin na doreczenie
przystapienia uptynagt w dniu 26 marca 2011 r. (sobota). Sobota nie jest dniem ustawowo wolnym
od pracy, totez nie znajduje zastosowania regulacja art. 115 kodeksu cywilnego (stosowanego
w oparciu o odestanie zawarte w art. 14 ustawy Pzp), zgodnie z ktéra, jezeli koniec terminu

do wykonania czynno$ci przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy, termin

uplywa dnia nastepnego. Przystgpienia doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w
formie pisemnej odpowiednio w dniu 28 marca 2011 r. oraz 30 marca 2011 r. zostaty

whniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, Izby uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczacego polisy potwierdzajgcej objecie umowg ubezpieczenia z
tytutu odpowiedzialnosci cywilnej (dalej ,polisa OC”), a mianowicie, ze wymaog, aby przedktadana
polisa OC juz na etapie sktadania ofert obejmowata caty okres wykonywania umowy, jest
sprzeczny z przepisami i nie moze sta¢ sie podstawg wykluczenia z postepowania, stwierdzi¢
nalezy, iz na obecnym etapie postepowania jest to zarzut spézniony i jako taki nie moze by¢
przez lzbe rozpoznawany i uwzgledniony. W istocie dotyczy bowiem sposobu sformutowania
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, co jest
czynione w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu oraz SIWZ. Obecnie obowigzujgca regulacja w art. 180
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp daje wykonawcom w tzw. zamoéwieniach podprogowych (gdy wartos¢
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
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ust. 8 ustawy Pzp) mozliwo$¢ wnoszenia odwotan w tym zakresie. Tymczasem takie
odwotanie nie zostato wniesione, jak rowniez kwestia prawidlowos$ci opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
finansowej i ekonomicznej nie byta przedmiotem wyjasnien ani pytan wykonawcéw. $aden z
wykonawcow nie korzystat takze z zasygnalizowania zamawiajgcemu nieprawidtowo$ci
postawionego warunku. Réwnoczes$nie dla wykonawcéw, takze odwotujgcego, jasne bylo, iz
wymog przedstawienia polisy OC potwierdzajgcej ubezpieczenie w okresie wykonywania
przedmiotowego zamoéwienia zostat postawiony. Nie jest takze uprawnione twierdzenie, aby
wymaganie powyzsze dotyczyto jakiegokolwiek okresu realizacji zamoéwienia — tre§¢ pkt 7 b)
SIWZ nie pozwala na inng wyktadnie niz ta, ze polisa winna obejmowac¢ caty okres, w ktorym
wykonawca realizowa¢ bedzie zamowienie. Nie zostato takze wykazane, iz jest obiektywnie
niemozliwe uzyskanie takiej polisy, tj. iz wytgczona jest mozliwo$¢ przediuzenia pierwotnego
okresu ubezpieczenia czy zawarcia umowy na kolejny okres nie bezposrednio przed
zakonhczeniem ochrony, lecz w okresie znacznie wcze$niejszym.

Niezaleznie jednak od powyzszego, jedynie na marginesie, lzba pragnie zauwazy¢, iz
racje mozna przyznaé¢ odwotujgcemu, ze wymaganie przedtozenia polisy OC na caly okres
realizacji zamdwienia jako podstawy dla weryfikacji warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci ekonomicznej wykracza poza dyspozycije art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt
10 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, co skutkuje tym, iz moze by¢ kwalifikowane jako
wymaog nadmierny i naruszajgcy uczciwg konkurencije. Z rozporzadzenia w sprawie
dokumentow wynika, ze zamawiajgcy moze zgdaé¢ optaconej polisy, a w przypadku jej braku
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Chodzi tu
zatem o polise czy tez inny dokument, ktory dotyczy sytuaciji wykonawcy aktualnej na dzien
skftadania ofert. Nie jest zasadne na podstawie tego przepisu zgdanie od wykonawcéw
dokumentu potwierdzajgcego ubezpieczenie w okresach przysztych. Zamawiajgcy moze
natomiast zgda¢ od wybranego wykonawcy przedtozenia takiego dokumentu w momencie
podpisywania umowy, a stosowny wymaog co do tego wprowadzi¢ w specyfikacji w ramach



istotnych dla stron postanowieh umowy (art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp). Powyzsza teza
znajduje potwierdzenie takze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Np. w wyroku z
dnia 12 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 560/09 Krajowa Izba Odwotawcza wskazala, jaki
jest cel zgdania od wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia polisy
ubezpieczeniowej, podnoszac, ze: ,Polisa ma stuzy¢ ocenie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, a nie potwierdzac ubezpieczenie przedmiotu zamoéwienia. PowyZzsze wskazuje, iz
polisa ma obrazowac¢ jedynie sytuacje ekonomiczng i finansowg wykonawcy. Jej Zgdanie nie
stuzy wykazaniu, Zze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia jest juz
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przygotowany do realizacji umowy wwyzszym stopniu niz pozostali wykonawcy, gdyZz
przedmiot jego polisy obejmuje przedmiot zamdwienia”. Z kolei w wyroku z dnia 24 lutego
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 161/09 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze ,Ratio legis
wprowadzenia jako dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku ekonomicznego polisy
ubezpieczenia oc w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej polega na tym, ze
potwierdza wiarygodnos¢ ekonomiczng wykonawcy, ktory ubezpieczajgc swojg dziatalnosc z
Jjednej strony wykazuje sie odpowiedzialno$cig profesjonalisty dbajgcego o bezpieczerstwo
wlasne i swoich kontrahentow, a z drugiej wykazuje, iz znajduje sie w sytuacji finansowej i
ekonomicznej pozwalajgcej mu na poniesienie kosztow ubezpieczenia. Natomiast polisa oc
wramach wykazania spetniania warunku nie stuzy do zabezpieczenia realizacji zamowienia.
Nie jest to ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia gospodarczego, ktore jest
przedmiotem zamdwienia. Takie ubezpieczenie moze by¢ Zgdane przy zawarciu umowy,
Jako dodatkowy sposéb zabezpieczenia realizacji zamoéwienia poza ustawowo
przewidzianym zabezpieczeniem wykonania umowy” (podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 15 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1395/10). Tymczasem w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy wskazywat, Ze jego celem byto zabezpieczenie wiasnych
interes6w w razie szkody podczas realizacji zaméwienia. Nalezy stwierdzic, iz nie wynika to z
tresci SIWZ (wskazano jedynie na zdolnos¢ finansowg i ekonomiczng). Ponadto cel
zamawiajgcego trudno uznac za osiggniety, gdy, jak sam przyznat, polisa z sumg
gwarancyjng na kazda kwote (kwota sumy gwarancyjnej nie zostata wskazana), nawet
bardzo niskg i nie korespondujgcg z wysokoscig potencjalnych szkéd i roszczen, ktére moga
powsta¢ w zwigzku z wykonywaniem zamaéwienia, spetniataby formalnie warunek i nie
mozna by wykluczyé wykonawcy z tej przyczyny, a z kolei wykonawca dysponujgcy polisg
OC na bardzo wysokg sume gwarancyjng, ktéra potwierdza objecie umowg ubezpieczenia
od odpowiedzialno$ci cywilnej dziatalno$ci wykonawcy, jednak nie zostata zawarta na
potrzeby danego postepowania i nie obejmuje catego okresu jego realizaciji, nie
potwierdzataby spetniania warunku udziatu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej. Ponadto, w
samym postepowaniu polisy skladane przez wykonawcédw opiewaty na r6zne sumy
gwarancyjne, a zatem sposob okreslenia warunku skutkowat tym, iz byt on de facto rézny dla
poszczegdinych wykonawcow. Niezgodno$¢ z rozporzgdzeniem w sprawie dokumentéw
dotyczy takze sposobu opisania warunku. Zgodnie z § 1 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow Zzgdanie dokumentow moze dotyczyé tylko warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktérych opis sposobu dokonania oceny spetniania zamawiajgcy zawart w ogtoszeniu lub
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Obecnie obowigzujgce przepisy nakazujg
zatem zamawiajgcym uprzednie precyzyjne opisanie stawianego warunku, a dopiero na
potwierdzenie tak opisanego warunku dopuszczalne jest Zgdanie okreslonych dokumentéw.
Powyzsze byto zresztg aktualne takze na gruncie poprzednio obowigzujgcych regulacji, w
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tym rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605). Aktualne pozostaje zatem
orzecznictwo w tym zakresie. W wyroku z dnia 19 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 565/09
Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze: ,,Lista Zgdanych dokumentéw i o§wiadczen, jest
elementem specyfikacji wtérnym do postawionych warunkéw i od nich zaleznym, poniewaz
wymaga sie ich w celu wykazania przez wykonawcow spetniania postawionych warunkow.
Tym samym powinny one by¢ one tak dobrane, aby ten cel osiggngc¢”. Oznacza to, iz prawo
zgdania dokumentéw istnieje jedynie wéwczas, gdy majg one potwierdza¢ jednoznacznie



postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie mozliwos¢
konkretyzowania warunku w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku jest
ograniczona rodzajem dokumentéw, ktérych moze zgda¢ zamawiajagcy. Wystepuje zatem
wzajemna korelacja pomiedzy warunkami udziatu (opisem sposobu dokonania oceny
spetniania warunku) a dokumentami zgdanymi na ich potwierdzenie, gdyz w przypadku
braku warunkéw Zgdanie dokumentow nie jest dopuszczalne. W niniejszej sprawie
zamawiajacy nie zawart takiego opisu odrebnie, wskazujgc tylko, iz wymaga spetnienia
warunku w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Faktycznie zatem dokonat takiego
opisu jedynie poprzez postawienie wymogu legitymowania sie polisg lub innym dokumentem
potwierdzajagcym, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci w okresie realizacji zamowienia, co nie jest prawidtowe.
Nie wskazat rownoczes$nie zadnych dodatkowych warunkéw dla takiej polisy/ubezpieczenia,
np. w odniesieniu do wymaganej sumy gwarancyjnej, co skutkowato przyjeciem, iz suma
gwarancyjna na kazda kwote spetnia wymog zamawiajgcego. Ponadto w ocenie Izby nie jest
wcale jednoznaczne i pewne, jak podnosit zamawiajgcy na rozprawie, aby dopuszczalne byto
przed podpisaniem umowy z wybranym wykonawcg zadanie dodatkowej polisy
zabezpieczajgcej inwestycje, skoro taki wymaog nie zostat postawiony w SIWZ w istotnych
postanowieniach umowy. Jednakze, jak wskazano w tresci niniejszego uzasadnienia,
powyzsze rozwazania ze wzgledu na spdzniony charakter zarzutu czynione sg przez Izbe
jedynie na marginesie i nie mogty stanowi¢ przedmiotu ani podstawy rozstrzygniecia.
Potwierdzit sie natomiast zarzut niezasadnego uznania, iz oferta odwotujgcego nie
spetnia wymogu SIWZ dotyczgcego zaangazowania finansowego przekraczajacego 50%
warto$ci netto oferty. Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, iz wymadg w tym zakresie wynikat tylko i
wylacznie z istotnych postanowien przysztej umowy i jego niespetnienie obwarowane byto
sankcjg rozwigzania umowy z winy wykonawcy. Odnosit sie zatem do etapu wykonywania
zamowienia, a nie oceny ofert. Ponadto zgodnie z treScig SWIZ — istotne postanowienia
umowy - zaangazowanie finansowe obliczane by¢ miato na podstawie faktur czeSciowych
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sktadanych przez wykonawcow za wykonane roboty w oparciu o protokoty odbioru czesci
robot. Niezasadne jest zatem na etapie oceny oferty antycypowanie, iz takiego
zaangazowania nie bedzie ani obliczanie poziomu zaangazowania w oparciu o inne
podstawy niz wynikajace bezposrednio z SIWZ. Ponadto SIWZ nie zawierata zadnego
wymogu co do przedstawienia w ofercie zaangazowania finansowego ani tez metodologii
badania przez zamawiajagcego takiego zaangazowania. Zamawiajgcy we wzorcowym
harmonogramie realizacji zaméwienia w Zaden sposob nie wyszczegolnit koniecznosci
okreslenia stopnia zaangazowania finansowego w okresach wynikajgcych z harmonogramu,
zobowigzujgc oferentéw jedynie do wskazania liczby dni w poszczegdinych miesigcach
przeznaczanych na okre$lone roboty i terminu zakorczenia robét. Harmonogram dotyczyt
poszczegdlnych miesiecy (od kwietnia do sierpnia) i nie zawierat daty 10 czerwca 2011 r.
jako cezury, do ktorej nalezato sie w nim odnies¢. Faktury cze$ciowe miaty by¢ zgodne z
harmonogramem rzeczowo-finansowym zamawiajgcego, ktory nie stanowit czesci SIWZ.
Jest on jedynie cze$cig sktadowg umowy dotacyjnej z Narodowym Funduszem Ochrony
Srodowiska | Gospodarki Wodnej. SIWZ nie zawierata dodatkowych postanowien blizej
regulujgcych kwestie sposobu wyliczenia wartosci faktur czesciowych, w tym tego, ktéry
zostanie przez zamawiajgcego, zgodnie z jego o$wiadczeniem, zastosowany, a mianowicie,
iz warto$¢ robdt wykonanych na dzien 10 czerwca 2011 r. ustalona zostanie w oparciu o
inwentaryzacje placu budowy stanowigcej podstawe dla sporzgdzenia protokotu odbioru
czesciowego i kosztorys zawarty w ofercie. Takie postanowienia, jak twierdzit zamawiajgcy,
majg by¢ dopiero elementem przysztej umowy z wykonawcg. Niezaleznie od powyzszego,
zamawiajgcy nie wykazat, iz zastosowana przez niego metoda wyliczenia zaangazowania
finansowego oparta na wyliczeniu proporcjonalnym jest jedyng, zgodnie z ktérg wykonawca
mog t wyceniac roboty. Nie zdofat takze w zaden sposoéb wykazaé, aby wyliczenie dokonane
przez odwotujgcego (zatgczone do odwotania) byto nieprawdziwe czy obiektywnie
niemozliwe. Zamawiajgcy stwierdzit jedynie, iz wykonawca dokonat bardziej korzystnych
finansowo przesuniec¢ tak, aby zapewni¢ zgodnos¢ z wymaganiem. Tym samym nalezy
uznag, iz skoro zamawiajgcy nie wskazat metody wyliczeh winien byt zwréci¢ sie do
wykonawcy o wyjasnienia w tym zakresie, czego jednak zaniechat. Na mocy art. 87 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajgcy moze w toku badania oceny ofert zwracaé sie do wykonawcow,



ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, o wyjasnienie ich tresci, ktorg postrzega jako niejasng
czy budzgcg watpliwosci. Jest to zatem uprawnienie przystugujgce zamawiajgcemu, ktory
powzigt watpliwos¢ co do tresci ztozonej oferty i bez udziatu wykonawcy, ktéry dang oferte
zlozyt, watpliwos¢ ta nie moze zostac wyjadniona. W orzecznictwie wskazuje sie, iz, biorgc
pod uwage obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania i prawidtowej oceny ofert,
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy odczytywaé nie tylko jako uprawnienie zamawiajgcego
zalezne od jego uznania, co raczej kompetencje zamawiajgcego, tj. prawo do zgdania
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wyjasniet powigzane z obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania wymaganej
staranno$ci w procedurze badania i oceny ofert. Tym samym mozliwos¢, o ktorej mowi art.
87 ust. 1 ustawy Pzp przeradza sie wrecz w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia
niejasne, sprzeczne lub gdy jej tredci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywie$¢ bez
udziatu wykonawcy, zwlaszcza gdy zamawiajgcy rozwaza uznanie oferty jako sprzecznej z
trescig SIWZ (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 992/09, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2009 r. KIO/UZP
1519/09, KIO/UZP 1520/09). Tryb przewidziany w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stuzy zatem
uzyskaniu od wykonawcy wyktadni ztozonego przez niego o$wiadczenia woli. Natomiast
uzgadnianie tresci oferty w oparciu o ten przepis objete jest zakazem ustawowym (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 5 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1324/09). Oznacza to zatem,
iz zamawiajacy, wobec niezamieszczenia precyzyjnych postanowien SIWZ w tej mierze,
jezeli chciat zweryfikowaé stopien zaangazowania finansowego, winien byt uzyskac
stanowisko wykonawcy co do sposobu, w jaki wyliczyt to zaangazowanie finansowe w
poszczegdlnych miesigcach, kalkulujgc cene oferty. Powyzsze pozostaje jednak bez wptywu
na oceng, iz z uwagi na brak jednoznacznych postanowien SIWZ w tym aspekcie weryfikacja
zaangazowania finansowego nie mogta i tak prowadzi¢ do odrzucenia oferty jako niezgodnej
z treScig SIWZ. Izba wskazuje takze, iz zamawiajgcy pominat w uzasadnieniu wykluczenia
odwotujgcego powotanie skutku uznania oferty za niegodng z trescig SIWZ, {j. iz podlega ona
odrzuceniu z uwagi na brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jednak ze wzgledu na brak
wezwania do uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zasadnym jest
przyjecie, iz uznat oferte za podlegajgca odrzuceniu z tego powodu. W zwigzku z
powyzszym, w ocenie Izby, skoro nie byto podstaw do uznania oferty odwotujgcego jako
niezgodnej z treScig SIWZ, tym samym nie byto tez podstawy do zaniechania wezwania
odwotujgcego do przedstawienia polisy OC zgodnej z postawionym wymogiem. Art. 26 ust. 3
ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny. Petnomocnik odwolujgcego o$wiadczt, iz nie
posiada informaciji, czy odwotujacy ma mozliwo$¢ zadoscuczynienia takiemu wezwaniu. Nie
mozna zatem z catg przesadzic¢, ze zadanie uzupetnienia pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania. Tym samym potwierdzito sie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw.
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (wykluczenie odwotujgcego), a w konsekwenciji art. 24 ust. 4
ustawy Pzp (uznanie oferty odwotujgcego za odrzucong). Konieczne jest powtorzenie
procedury badania i oceny ofert, na zasadzie rownosci podmiotow w postepowaniu i z
zachowaniem zasady uczciwej konkurencji, w ramach ktérej w odniesieniu do przywrdconej
do postepowania oferty odwotujacego niezbedne bedzie wezwanie do uzupetnienia polisy
OC w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1i 2 orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika
odwolujacego w maksymalnej kwocie 3.600 zt na podstawie faktury przediozonej do akt
sprawy.

Przewodniczacy:
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