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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 23 kwietnia 2015 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 25 marca2015 roku, zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, dotyczacych
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 17 marca 2015 r. (znak:
UZP/DKUE/KD/36/2014) w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
na zorganizowanie i przeprowadzenie szkolen dla pracownikéw PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. zatrudnionych w Centrum Realizacji Inwestycji oraz Centrali Spotki z zakresu zagadnien
inwestycyjnych, zagadnien ,miekkich” oraz zakresu zarzgdzania przez cele — cze$¢ A.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Czlonkowie: lzabela Kuciak
Emil Kuriata

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia do wyniku kontroli sa zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust.

2 pkt 2 Pzp; w pozostatym zakresie zastrzezenia sg niezasadne.



UZASADNIENIE

Zamawiajacy, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., przeprowadzit na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia
na zorganizowanie i przeprowadzenie szkolen dla pracownikow PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. zatrudnionych w Centrum Realizacji Inwestycji oraz Centrali Spotki z zakresu zagadnieh
inwestycyjnych, zagadnien ,miekkich” oraz zakresu zarzadzania przez cele — cze$¢ A.

Po przeprowadzeniu kontroli ww. zamowienia, winformacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej z dnia 17 marca 2015 r., Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit, m.in.:
wleee]
1.
Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania termin sktadania ofert zostat
ostatecznie wyznaczony na dzien 17.09.2012 r. Jednoczesnie, zgodnie z trescig SIWZ,
termin zwigzania ofertg zostat ustalony na 60 dni, co oznacza, ze uptywat w dniu 15.11.2012.
Do uptywu terminu sktadania ofert ztozono 3 oferty:

1. Instytut Badawczo — Szkoleniowy Sp. z 0.0. z ceng 8.174.080,00 PLN,

2. Instytut Konsultantéw Europejskich z ceng 1.252.896,00 PLN,

3. CS Szkolenia i Doradztwo Sp. z 0.0. z ceng 1.494.696,00 PLN.

Pismem z dnia 12.11.2012 r. zamawiajacy zgodnie z dyspozycjg art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
wezwat wykonawcdw do wyrazenia zgody na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni.
Wykonawcy wyrazili zgode na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem

terminu waznosci wadium.

Dnia 14.01.2013 r. uptyneto 120 dni od dnia sktadania ofert tj. suma okresu 60 dni zwigzania
ofertg oraz jednokrotnego przedtuzenia tego terminu o kolejne 60 dni.

W trakcie prowadzonego postepowania wykonawca CS Szkolenie i Doradztwo Sp. z o.o.
trzykrotnie informowat zamawiajagcego o samodzielnym wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzeniu waznosci wadium:

- pismem z dnia 11.01.2013 r., kt6re przedtuzato waznos$c¢ oferty do dnia 22.01.2013 r.,



- pismem z dnia 18.01.2013 r., ktére przedtuzato waznos¢ oferty do dnia 31.01.2013 r.
oraz pismem z dnia 01.02.2013 r., ktére przedtuzato waznos¢ oferty do dnia 28.02.2013 r.

W dniu 18.01.2013 r. rowniez wykonawca Instytut Konsultantéw Europejskich przekazat
mailem o$wiadczenie o samodzielnym wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg oraz aneks gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium (pismo datowane na dzieh
14.01.2013 r., aneks gwarancji ubezpieczeniowej wystawiony réwniez na 14.01.2013 r.
przedtuzat waznos$¢ gwarancji do dnia 15.03.2013 r.).

Pismami z dnia 24.01.2013 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy CS Szkolenie i Doradztwo Sp. z 0.0. oraz o wykluczeniu z postepowania
wykonawcow: Instytut Badawczo — Szkoleniowy Sp. z o0.0., Instytut Konsultantow
Europejskich na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz ,wykonawca nie przedtuzyt
samodzielnie okresu zwigzania ofertg”. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat,
ze wymienieni wykonawcy do uptywu terminu zwigzania oferta, tj. do dnia 14.01.2013 r.,
nie przedtuzyli samodzielnie okresu zwigzania oferta.

Majac na uwadze powyzsze, odnoszac sie do uzasadnienia wykluczenia wykonawcy
Instytutu Konsultantéw Europejskich, nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Z przepisu tego wynika, ze przedtuzenie ww.
terminu jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem wykonawcy. Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢,
iz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdéwienia
wyklucza sie wykonawcoéw, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktbrym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie

zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertga. Cytowany przepis okresla przestanki

wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia, do ktérych zalicza sie

brak zgody wykonawcy na przedtuzenie okresu zwigzania oferta. Odniesienie w art. 24 ust. 2

pkt 2 ustawy Pzp do wyrazenia zgody przez wykonawce na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg oznacza zatem, ze wykluczenie z postepowania jest nastepstwem wytgcznie takiej
sytuacji, gdy to zamawiajacy zwrdcit sie 0 zgode na przedtuzenie, a wykonawca odmowit
wyrazenia zgody. Przepis nie przewiduje natomiast wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy

ten nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta z wtasnej inicjatywy. Tym bardziej zatem nie



przewiduje takiego wykluczenia, gdy wykonawca wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta i przedtuzyt wazno$¢ wadium, najpierw w terminie na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, a nastepnie z wtasnej inicjatywy (mailem z
dnia 18.01.2013 r., informujacym jednak o przedtuzeniu od dnia 14.01.2013 r.). Nalezy przy
tym podkresli¢, iz przestanek wykluczenia wykonawcédw z postepowania nie mozna
interpretowac rozszerzajaco - nalezy zatem, przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania, interpretowac je Scisle.

W przedmiotowym stanie faktycznym przestankg wykluczenia wykonawcy Instytut
Konsultantéw Europejskich byta w istocie kilkudniowa zwioka w poinformowaniu
zamawiajgcego O ciggtosci okresu zwigzania oferta, ktére nastgpito po uptywie
obligatoryjnych terminéw okreslonych przez zamawiajacego na podstawie w art. 85 ust. 12
ustawy Pzp. Co nalezy jednak podkresli¢, powyzsza zwtoka nie dotyczyta samego wadium
wniesionego w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktére zostato w terminie aneksowane.
Zwrdci¢ nalezy takze uwage, ze zamawiajacy w dacie wykluczenia wykonawcy dysponowat
juz jego waznym oswiadczeniem woli o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg i waznym
aneksem do gwarancji wadialne;.

Stanowisko o bezpodstawnosci wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp w podobnych stanach faktycznych znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. W jednym z wyrokéw KIO orzekta jednoznacznie, ze ,uptyw
okresu zwigzania ofertg nie jest podstawg do odrzucenia oferty, ani wykluczenia wykonawcy
— za wyjatkiem wskazanym w art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry dotyczy tylko sytuacji nie
wyrazenia zgody na przediuzenie okresu zwigzania oferta, w oparciu o wniosek
Zamawiajgcego” (wyrok z dnia 10 stycznia 2013, KIO 2856/12). Z kolei w wyroku z dnia 2
sierpnia 2010 r. o sygn. akt KIO 1469/10 |zba wyrazita poglad, iz ,w sSwietle przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wykluczy¢ z postepowania mozna wytacznie wykonawce, ktéry nie
wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Z powyzszego wynika, iz
Zamawiajacy wyklucza takiego wykonawce jedynie w sytuaciji, gdy Zamawiajacy wystapit do
niego o przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Izba podkresla, co zostato juz wczesniej
wskazane, ze wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji bezczynnosci i
zaniechania Zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(...)".

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy, wykluczajac z udziatu w postepowaniu
wykonawce, Instytut Konsultantéw Europejskich z powodu nieprzedtuzenia w terminiez



wtasnej inicjatywy okresu zwigzania ofertg naruszyt dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy

Pzp, poniewaz przepis ten stawia wymag, by wykluczenie zostato poprzedzone wezwaniem
wykonawcy do przedtuzenia okresu zwigzania oferta, na ktére wykonawca odpowie
negatywnie, a ponadto gwarancja wadialna byta w terminie przedtuzona, zapewniajac

zabezpieczenie oferty.

2.

Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania w ramach przedmiotowej procedury
zamawiajacy w pkt 8.4.1) specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia oraz w Sekcji Ill pkt
2.3) ogtoszenia o zamdwieniu wskazat, iz o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i dos$wiadczenia,
tj. wykonawcy musieli wykazac, ze w okresie ostatnich3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, (a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonali:

a) 3 ustugi, ktérych przedmiotem byta organizacja oraz prowadzenie szkolen o tacznej
wartosci nie mniejszej niz 350 000,00 PLN brutto, przy czym przynajmniej jedna z tych ustug
byta realizowana w ramach projektu dla jednego podmiotu w formie szkolenia zamknietego.
(,Szkolenie zamkniete” — realizowane w ramach jednego podmiotu i przeznaczone tylko i
wytacznie dla jego pracownikéw).

Kazda z ustug powinna by¢ wykonana w ramach innych odrebnych uméw, z podaniem

wartosci, przedmiotu, daty wykonania i odbiorcy (Zatacznik nr 4 do SIWZ).
b) co najmniej 20 szkolen, z ktérych kazde polegato na zorganizowaniu i przeprowadzeniu
szkolen i/lub warsztatéw z zakresu zagadnien inwestycyjnych i w ramach kazdej z tych ustug

przeszkolono minimum 10 osob. Kazde z tych szkolen powinno by¢ przeprowadzone

w ramach innych, odrebnych uméw z podaniem wartosci, tematu szkolenia, daty wykonania

i odbiorcy oraz tacznej liczby os6b przeszkolonych w ramach danego szkolenia.

Pismem z dnia 20.02.2015 r. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie zasadnosci dokonania opisu warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego doswiadczenia wykonawcy, w szczegolnosci:

- dlaczego kazde szkolenie, przedstawione na potwierdzenie spetniania warunku

doswiadczenia, musiato by¢ przeprowadzone w ramach odrebnej umowy,



- dlaczego wykonawcy, ktorzy zorganizowali i przeprowadzili minimum 20 szkolen
na podstawie mniejszej ilosci uméw niz 20, nie byliby w stanie nalezycie wykonaé
zamdwienia,

- jaka jest roznica miedzy zorganizowaniem i przeprowadzeniem 20 szkolen na podstawie
20 uméw, a zorganizowaniem i przeprowadzeniem 20 szkoleh na podstawie np. 2 lub 10lub

15 umoéw.

W odpowiedzi z dnia 25.02.2015 r. zamawiajacy wyjasnit, iz jego zdaniem ,(...)szczegdlniew
tej specyficznej formule zakresu rzeczowego zamdwienia jakim sg Szkolenia, meritum
dos$wiadczenia wykonawcy nie moze opierac sie na kilku, incydentalnych, przypadkowych
umowach, ale musi mie¢ swoje podifoze w realizacji tego typu ustug na potrzeby réznych
instytucji, o wszechstronnym katalogu wymagan, co przy ustalonej wartosci szacunkowej
zamowienia na kwote 2 100 000,00 PLN netto, miato niebagatelne znaczenie. Odpowiadajgc
wprost na wszystkie pytania Zamawiajgcy informuje, iz istotq podstawy wskazania na

potwierdzenie spetnienia warunku, odrebno$ci umowbyt przede wszystkim fakt, iz szerokie

spectrum zamawiajgcych, na rzecz ktorych wykonawcy $wiadczyli ustugi, gwarantowato
doktadng weryfikacje wiedzy i doswiadczenia wskazanego w ztozonej przez niego ofercie.
Biorgc pod uwage fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 20 Wykonawcow na
wszystkie cze$ci zamdwienia, nie sposob zgodzi¢ sie, nawet z hipotetycznym pogladem, ze
taka konstrukcja warunkéw udziatu w postepowaniu mogta naruszy¢ generalng zasade
UPZP zawartg w art. 7 dot. zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Kolejng kwestiq wartg wykazania jest to, iz kontrolowane postepowanie
dotyczy wustugi z katalogu ustug o charakterze nieprioretytowym wskazanym w
Rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. co, zgodnie z art. 5 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2013 r, poz. 907 z pézn. zm.)
(dalej: ,UPZP"), daje rowniez mozliwos$¢ dostosowania warunkow udziatu w postepowaniu do
charakteru catego zamowienia publicznego. Zauwazy¢ nalezy rowniez, iz zamowienie byto
wspotfinansowane przez Unie Europejskq ze sSrodkow Funduszu Spdjnosci w ramach
pomocy technicznej Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko. Dokumentacja byta
przedmiotem kontroli ex-ante prowadzonej przez Ministerstwo Transportu, Budownictwa i
Gospodarki Morskiej -Departament Funduszy UE i uzyskata pozytywny wynik, a $wiadczy to
o tym, iz Zamawiajgcy prawidtowo sfomutowat warunki udziatu w postepowaniu, co ma

istotne znaczenie w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow.”



W Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy wskazaé, ze podstawowymi zasadami
obowigzujacymi w systemie zaméwien publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Zasady te sprowadzajg sie
do zapewnienia jak najszerszego dostepu wykonawcéw do ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia. W zwigzku z tym, zamawiajacy przygotowujac i prowadzac postepowanie,
powinien dazy¢ do realizacji ww. zasad, unikajac w ten sposdb wszelkich dziatan mogacych
skutkowac¢ ograniczeniem dostepu do postepowania. Zauwazy¢é nalezy, ze szczegdlnie
istotnym momentem procedury z punktu widzenia mozliwosci naruszenia powyzszych zasad
jest formutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu. W ten sposéb bowiem zamawiajgcy
wyznacza pewien zakres decydujac o tym, jakie podmioty beda mogty ubiegac sie
0 zamOwienie, a dla ktérych droga ta bedzie zamknieta.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania

warunkéw powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny

do przedmiotu zamoOwienia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez
zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnic realizacje
podstawowych zasad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego, tj. uczciwej konkurencji i réwnego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).
Pojecie,proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia” oznacza, ze opis powinien by¢
adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien
wskazywaé, iz wykonawcy nie spetniajacy kryteriow podmiotowych nie daja rekojmi
mozliwosci realizacji zamoOwienia publicznego. Zamawiajgcy formutujac opis oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to
wykluczenia wykonawcoéw, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie. Innymi stowy: opis
warunkéw udziatu w postepowaniu nie powinien by¢ wygérowany w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, nie powinien powodowac, ze nie beda w stanie ztozy¢ ofert wykonawcy zdolni
do wykonania tego zamdwienia. Nieprawidtowe jest zatem na tyle rygorystyczne opisanie

warunkéw udziatu w postepowaniu, ze nie mozna ich uzasadni¢ potrzebami zamawiajacego.

Jak wynika z dokumentacji postepowania zamawiajacy uzasadniat ustalenie powyzszego
warunku udziatu w postepowaniu tym, iz ,(...) meritum do$wiadczenia wykonawcy nie moze

opierac sie na Kilku, incydentalnych, przypadkowych umowach, ale musi mie¢ swoje podfoze



w realizacji tego typu ustug na potrzeby roznych instytucji, o wszechstronnym katalogu
wymagan (...)” oraz ze wykazanie sie 20 szkoleniami na podstawie odrebnych umow
gwarantowato doktadng weryfikacje wiedzy i doswiadczenia wykonawcy wskazanego

w ztozonej przez niego ofercie.

Odnoszac sie do przywotanych powyzej argumentow Zamawiajacego nie mozna zgodzi¢ sie,
ze tylko wykonawca, ktory wykonat 3 ustugi lub 20 szkolen na podstawie 3 lub 20 uméw jest
w stanie zrealizowa¢ prawidtowo zamdwienie, a jego wiedza i doswiadczenie jest wigksza niz
wykonawcy, ktéry zrealizowat podobne szkolenia o poréwnywalnej wartosci na podstawie
mniejszej ilosci umow. Przyjecie zaproponowanego przez zamawiajacego toku rozumowania
przy ocenie ustug szkoleniowych prowadzi do wniosku, ze o mozliwosci spetnienia warunku
decyduje nie tylko przedmiot zamoéwienia wykazywanego w doswiadczeniu i jego zakres, ale
ilo$¢ czynnosci prawnych stanowigcych podstawe wykonania tego przedmiotu zaméwienia.
W konsekwencji odmiennie bedzie oceniane spetnienie tak opisanego warunku
doswiadczenia w organizacji np. tych samych szkolen — wzaleznosci od tego, czy
zrealizowane one zostaty w oparciu o jedna, kilkka umoéw, czy wymagane 20 umow. Jednakze
nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze liczba zawartych umoéw $wiadczyo potencjale
wykonawcy, gdyz po pierwsze — duza ich liczba nie musi by¢ zawarta przez wykonawce z
réznymi instytucjami o ré6znym katalogu wymagan, ale moze by¢ zawierana caty czas z
jednym zleceniodawca, po drugie — ich liczba nie swiadczy o liczbie wykonanych szkolen,
gdyz mozliwa jest sytuacja, w ktérej na podstawie 20 uméw wykonawca zrealizuje 20
szkolen, a inny wykonawca na podstawie 10 uméw — wiecej niz 20 szkoleh. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajacy nie wykazat, ze przedstawiony opis sposobu oceny spetniania
warunkéw posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy jest proporcjonalny do przedmiotu
zamodwienia, tj. nie wykazat, ze inni wykonawcy posiadajacy doswiadczenie w swiadczeniu
tego samego rodzaju ustug, ktére zostaty zrealizowane na podstawie mniejszej ilos¢ umow,
niz 3 lub 20, nie byliby w stanie zrealizowa¢ przedmiotowego zamowienia. Stwierdzi¢ nalezy,
ze wykonawca posiadajacy doswiadczenie w realizacji ustug tozsamych do przedmiotu
zamoéwienia, tj. ustug szkoleniowych, daje rekojmie prawidtowej realizacji przedmiotu
zamoéwienia, bez wzgledu na liczbe zawartych uméw. O doswiadczeniu wykonawcy $wiadczy
bowiem rodzaj, wielkos¢ i ztozonos¢ ustugi, kidrej realizacjg moze sie wykazac, nie zas to

czy zostata ona zrealizowana na podstawie np. 5, 10 czy 20 umow.



Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze zadanie od wykonawcoéw wykazania sie
wykonaniem 3 ustug lub 20 szkolen w ramach innych, odrebnych umoéw jest warunkiem
nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia, gdyz ogranicza dostepnos¢ zamowienia dla
wykonawcow, ktérzy realizowali ustugi lub szkolenia o poréwnywalnej wartosci, zakresie
i sposobie organizacji w ramach mniejszej ilosci uméw, pomimo iz byliby oni zdolni do

wykonania zamdéwienia.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze dokonujac opisu sposobu dokonywania oceny
warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez wymaganie wykonania 3 ustug lub 20 szkolen,
z ktérych kazde powinno by¢ przeprowadzone wramach innej, odrebnej umowy,
zamawiajgacy naruszyt dyspozycje art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

[.]

Pismem z dnia 25 marca2015 r.Zamawiajacy wnioéstdo Prezesa UZP zastrzezenia wobec

ww. wyniku kontroli.

W zastrzezeniach wskazano:

oleee]

Zamawiajacy nie zgadza sie z wynikami przeprowadzonej kontroli, w tym ze wskazanymi w
jej tresci naruszeniami przepiséw ustawy Pzp. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajacy
wskazuje co nastepuje:

Ad. 1)

Zamawiajacy wskazuje, iz termin zwigzania ofertg stanowi instytucje prawa cywilnego
okreslajacg okres waznosci oferty. Z terminem zwigzania ofertg $cisle zwigzana jest z kolei
instytucja wadium, stanowigcego zabezpieczenie finansowe, podlegajace przepadkowi na
rzecz Zamawiajgcego, na wypadek uchylenia sie przez wykonawce od odmowy podpisania
umowy w okresie zwigzania ofertg. Wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie
byli $wiadomi obowigzku utrzymania wadium do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej
(pkt 11.8 S1WZ), a w odniesieniu do wykonawcy wybranego, do momentu zawarcia umowy
(pkt 11.9 SIWZ). Oczywistym jest, iz w przypadku sformutowania wymagan dotyczacych
terminu zwigzania ofertg oraz wazno$ci wadium w tym terminie uptyw terminu zwigzania

oferta, czy tez, uptyw waznosci wadium uniemozliwia dokonanie wyboru oferty



najkorzystniejszej, a w konsekwencji skutkuje koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Uznanie, iz uptyw terminu
zwigzania oferta oraz uptyw waznosci wadium nie uniemozliwia wyboru oferty
najkorzystniejszej oznaczatoby brak mozliwosci skorzystania z przepadku wadium w
okolicznosciach odmowy podpisania umowy. Przepis art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp obliguje
Zamawiajgcego do zatrzymania wadium w takich okolicznosciach. Nie sposéb zatem przyjac,
ze Zamawiajacy moze dopusci¢ do sytuacji w ktérej wykluczone jest wypetnienie dyspozyciji
art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp. Utrata waznosci wadium oraz uptyw terminu zwigzania musi
zatem skutkowaé¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z Prezesem UZP, iz z tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wynika,
ze wykluczenie wykonawcy na tej podstawie mozliwe jest jedynie po uprzednim
wezwaniu wykonawcy do przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Wniosek ten nie wynika nie
tylko z wyktadni literalnej, ale i celowosciowej przepisu. Skoro przepis art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp jednakowo traktuje sytuacje w ktoérej wykonawca samodzielnie przediuza termin
zwigzania ofertg z sytuacjg w ktérej przedtuza on ten termin na wniosek zamawiajgcego, to
nie sposob przyjaé, ze zastosowanie przestanki wykluczenia o ktérej mowa jest w art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp mozliwe jest jedynie w jednej z ww. sytuacji, a w drugiej juz nie. Wniosek
ten znajduje zresztg potwierdzenie w orzecznictwie KIO, a jedynie tytutem przyktadu nalezy
przywota¢ wyrok KIO z dnia 7 marca 2014 r. sygn. akt KIO 276/14 oraz KIO 302/14 (sktad 3
osobowy), gdzie stwierdzono: ,W ocenie lzby, sytuacje braku samodzielnego (przez
wykonawce) przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nalezy utozsami¢ z sytuacjg braku
wyrazenia zgody (przez wykonawce) na przedtuzenie terminu zwigzania ofert Obydwie
sytuacje prowadza bowiem do ostatecznego efektu - braku zwigzania oferta. Brak zwigzania
ofertg uniemozliwia zamawiajagcemu dokonania jej oceny, a tym samym ewentualnego
wyboru, jako najkorzystniejszej"

Zamawiajacy wskazuje, iz utrzymanie ciggtosci terminu zwigzania ofertg lezy w interesie
samego wykonawcy. Uptyw terminu zwigzania ofertg oznacza bowiem dla zamawiajacego,
ze wykonawca nie jest juz zainteresowany wykonaniem zamowienia na warunkach
okreslonych w ofercie. Sytuacja ta, musi zatem skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z
postepowania.

Wykluczeniem z postepowania musi ponadto skutkowa¢ brak zachowania ciggtosci wadium
przez caly okres zwigzania oferta, co w szczegolnosci dotyczy sytuacji w ktérej brak ten
nastepuje jeszcze przed dokonaniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
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Zamawiajacy ponownie wskazuje, iz w odniesieniu do oferty Instytutu Konsultantow
Europejskich z dniem 14.01.2013 r. uptynat termin zwigzania tg oferta. Z uwagi na uprzednie
wezwanie o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni Zamawiajacy nie mogt ponownie
wezwac tego wykonawcy do przedtuzenia okresu zwigzania oferta. Z kolei, wykonawca ten
pomimo dyspozycji art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie skorzystat z mozliwosci samodzielnego
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Od dnia 14.01.2013 r. przerwana
zostata zatem ciggto$¢ zwigzania ofertg ww. wykonawcy. Ponadto, z dniem 14.01.2013 r.
utracita waznos¢ gwarancja wadialna tego wykonawcy. W tych okolicznosciach oferta
wykonawcy nie mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Z kolei, wskazywana przez Kontrolujgcego okoliczno$¢, w ktérej w dniu 18.01.2013 r.,
Instytut Konsultantéw Europejskich, w formie mailowej, przekazat Zamawiajgcemu
oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz aneks do
gwarancji wadialnej w zaden sposoéb nie uchylata obowigzku wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania. Nie tylko bowiem przerwana zostata ciggto$¢ terminu zwigzania oferta, ale
rowniez przerwana zostata ciggtos¢ wadium. Do zachowania ciggtosci wadium konieczne
jest dysponowanie dokumentem gwarancyjnym przez caly okres zwigzania oferta.
Tymczasem, w dniach 14 -18.01.2013 r. Zamawiajacy pozbawiony byt mozliwosci
skorzystania z wadium. Ewentualna odmowa podpisania umowy ze strony tego wykonawcy
uniemozliwiataby Zamawiajacemu wypetnienie dyspozyciji art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp. W
tym miejscu wskazaé nalezy na wyrok KIO z dnia 23.07.2014 r. sygn. akt KIO 1404/14 w
ktorym wyrazona zostata zasada ciggtosci wadium oraz ciggtosci terminu zwigzania oferta:
/... sktad orzekajacy ].%by stwierdza, Ze dbato$é o zapewnienie ciggtosci dysponowania
przez Zamawiajgcego wadium spoczywa na zamawiajgcym, ale takze obowigzek dbatosci o
zapewnienie ciggtosci dysponowania przez zamawiajgcego wadium spoczywa na
wykonawcach, jezeli zbawiajacy nie podejmie lub nie bedzie mogt podja¢ wiasciwych krokow
w celu zapewnienie ciggtosci dysponowania wadium.

W rozpoznawanym postepowaniu odwotujacy nie zadbat o ciggtos¢ wadium i nie wniost do
zamawiajgcego nowego wadium przed uptywem waznosci starego (pierwotnego), co miato
miejsce 18,06.2014 r. Odwotujacy wnidst do zamawiajacego wadium dopiero 27.06.2014 r.,
czyli ulegta przerwaniu ciggtos¢ zabezpieczenia wadialnego oferty";

,Réwniez zamawiajacy nie mogt przyja¢ nowego wadium, gdyz taki dokument moze byc
przyjety tylko przed uptywem terminu obowigzywania dotychczasowego wadium. W innym
przypadku zamawiajacy musi zastosowac sie do art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i wykluczy¢
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wykonawce, ktéry nie wnidst wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, a to miato
miejsce od 18.06 do 27.06.2014 r., kiedy odwotujacy nie wniost do zabawiajgcego
odpowiedniego dokumentu."

Ze wskazanego wyzej orzeczenia wprost wynika, ze Zamawiajacy nie mogt przyjac
dokumentu wadialnego po uptywie dotychczasowej gwarancji wadialne;.

W odniesieniu do przywotanego przez Kontrolujgcego orzeczenia KIO Zamawiajacy
wskazuje, iz orzeczenie to jedynie potwierdza, ze kwestia dotyczaca braku zachowania
ciggtosci zwigzania ofertg oraz wadium jest przedmiotem sporu w doktrynie. Zamawiajacy
wnosi jednak o uwzglednienie okolicznosci w ktorej zarébwno z dniem prowadzenia
przedmiotowego postepowania, jak tez obecnie prawidtowos¢ podjetej przez Zamawiajgcego
czynnosci znajdowata i znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, co zresztg nie jest
kwestionowane przez Kontrolujgcego. Niezaleznie od okolicznosci w ktérej Zamawiajacy
uznaje prawidtowos¢ podjetych przez siebie decyzji, wskazaé nalezy, iz nie moze on ponosi¢
negatywnych skutkéw istnienia rozbieznosci w doktrynie co do danej instytucji prawne;.

Ad.2)

Zamawiajacy w petni podirzymuje swoje dotychczasowe stanowisko, zawarte min. wpismie
wyjasniajgcym z dnia 25.02.2015 r., iz warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia opisany
zostat w sposéb zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia. Nie sposob zgodzi¢ sie z Kontrolujgcym, iz do sformutowania zarzutu
nieproporcjonalnego opisania warunku wystarczajace jest ustalenie, iz: ,/.../ nie mozna
zgodzi¢ sie, ze tylko wykonawca, ktéry wykonat 3 ustugi tub 20 szkoleh na podstawie 3 lub
20 umow jest w stanie Zrealizowac prawidtowo zamowienie, a jego wiedza i doswiadczenie
jest wieksza niz wykonawcy, ktéry Zrealizowat podobne szkolenia o poréwnywalnej wartosci
na podstawie mniejszej ilosci uméw,). Zamawiajacy stwierdza ponadto, iz dowolne jest
ustalenie Kontrolujacego, ze: ,/.../ zadanie od wykonawcdéw wykazania sie¢ wykonaniem 3
ustug lub 20 szkolern w ramach innych, odrebnych umoéw jest warunkiem nieproporcjonalnym
do przedmiotu zaméwienia, gdyz ogranicza dostepnos¢ zamdéwienia dla wykonawcow, ktdrzy
realizowali ustugi tub szkolenia o poréwnywalnej wartosci, zakresie i sposobie organizacji w
ramach mniejszej ilosci uméw, pomimo, ze byliby oni zdolni do wykonania zamowienia".
Zamawiajacy pragnie wskazac, iz nie wymagat, aby umowy w ramach, ktérych realizowane
byty szkolenia i ustugi $wiadczone byty na rzecz roznych podmiotéw zamawiajacych. Istotne
byto to, aby te szkolenia i ustugi realizowane byty w ramach odrebnych uméw, odrebnych
stosunkéw zobowigzaniowych. Istotna jest bowiem roznica pomiedzy wykonawca, kidry
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przeprowadzit 20 szkolen w ramach jednej umowy, a wykonawca, ktéry przeprowadzit te 20
szkolen w ramach odrebnych uméw. Wykonawca, ktéry zrealizowat 20 uméw szkoleniowych
potwierdza, ze cieszyt sie zaufaniem zamawiajacych, ktérzy gotowi byli ponawia¢ zlecenia
Swiadczenia kolejnych szkolen. Majac na uwadze zakres zaméwienia Zamawiajacy nie mogt
pozwoli¢ sobie na dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéremu
dotychczas tylko raz udato sie zrealizowac¢ jedng umowe w ramach, ktérej przeszkolit chocby
200 oséb. Taki wykonawca nie cechuje sie powtarzalnoscig w zakresie swiadczonych ustug
szkoleniowych. Podobnie nalezy sie odnies¢ do warunku dotyczacego wykonania w ramach
trzech odrebnych uméw ustug, ktérych przedmiotem byta organizacja oraz prowadzenie
szkolen o tacznej wartosci nie mniejszej niz 350.000 zi. Wykonawca, ktory pozyskat co
najmniej trzy zlecenia (3 umowy) na organizacje szkolen jest w nieporownywalnie innej
sytuacji od wykonawcy, ktéry w ramach jednej umowy zorganizowat szkolenia o wartosci
nawet 350.000 zt.

Brak dostrzezenia przez Kontrolujgcego ww. zalezno$ci oznacza wadliwo$¢ sformutowanych
zarzutéw. Podkreslic bowiem nalezy, iz sformutowane zarzuty nie dotyczg ilosci wymaganych
szkolen (min. 20) oraz ustug (min.3), a jedynie wymogu, aby szkolenia te i ustugi realizowane
byty w ramach odrebnych uméw. Zamawiajacy wykazat, ze wymagana ilos¢ uméw w
ramach, ktorych organizowane byty szkolenia ma znaczenia z punktu widzenia oceny
kwalifikacji wykonawcy do wykonania zamdéwienia.

Zamawiajacy ponownie wskazuje, iz wartos¢ zamowienia wynosita 2.100.000 zt netto, co
przektadato sie na bardzo duzg ilos¢ szkolen, zatem nie sposob uznaé, aby wymég
wykazania sie doswiadczeniem w realizacji min. 3 umoOw dotyczacych organizacji i
przeprowadzenia szkolen o tgcznej wartosci 350.000 zt byt nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia. Podobnie nalezy sie odnies¢ do wymogu zorganizowania min. 20 szkoleh w
okreslonej tematyce, w ramach odrebnych uméw.

Ograniczeniu konkurencji poprzez opisany warunek przeczy rowniez ilos¢ ztozonych ofert w
postepowaniu (20). Wtasnie ta okolicznos¢ jest zasadniczym dowodem potwierdzajacym, ze
dla wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia o tak duzym zakresie spetnienie
opisanego warunku nie stanowito zadnego problemu. Zamawiajacy nie rozumie, jaka
kategoria wykonawcow, zdolnych do wykonania zamowienia, pozbawiona zostata mozliwosci

ztozenia oferty.

[.]
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Pismem z dnia 08.04.2015 r. Prezes UZP poinformowat Zamawiajacego onie uwzglednieniu

ww. zastrzezen oraz ich przekazaniudo zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Odnosnie zastrzezen w ww. pismie wskazano:

ol

1. Whnoszac zastrzezenia do wyniku kontroli Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci odnidst
sie do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskazujac w szczegoélnosci, iz brak
zwigzania ofertg uniemozliwia zamawiajgcemu dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.
Nalezy wskazac¢, ze zaden z obowigzujacych przepisow ustawy Pzp nie daje podstaw do
twierdzenia, ze nie jest mozliwe rozpatrywanie, ocena i wybér oferty, ktérej termin zwigzania
uptynat. Termin zwigzania ofertg nie wyznacza sztywnych ram czasowych w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Jest to termin, w ktérym mozna skutecznie zada¢ od wykonawcy
zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ofercie. Natomiast uptyw terminu zwigzania
ofertg pocigga za sobg skutek w postaci ustania obowigzku wykonawcy do zawarcia umowy,
jednak zaden z przepis6w ustawy Pzp nie wigze z uptywem omawianego terminu sankcji w
postaci niemoznosci wyboru oferty, ktdrej termin zwigzania uptynat. Innymi stowy, po uptywie
terminu zwigzania ofertg wykonawca nie jest zobligowany do zawarcia umowy i nie ponosi
negatywnych konsekwencji odmowy jej zawarcia (w postaci utraty wadium, jesli byto
przewidziane), ale tez nie traci uprawnienia do zawarcia tej umowy, jesli jego oferta jest
najkorzystniejsza w $wietle przyjetych kryteribw oceny ofert. Uwzgledniajac powyzsze, brak
jest podstaw do uznania, ze niedopuszczalne jest dokonywanie oceny i wyboru oferty, ktdrg
wykonawca nie jest zwigzany.

Powyzsze potwierdza m.in. stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowane w
wyroku z dnia 21 maja 2013 r. (sygnatura akt: KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO
1054/13), w uzasadnieniu ktérego wskazano m. in. ze ,(...) w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego uptyw terminu zwigzania ofeitg nie powoduje bowiem utraty przez
oferte waloru stanowczosci, polegajacego na umozliwieniu Zamawiajacemu doprowadzenia
do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z
tego wzgledu uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o nieskutecznosci oferty lub o
tym, ze nie mamy juz do czynienia z ofertg, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy
obowigzku zawarcia umowy (w takiej sytuacji wykonawca staje sie uprawniony jedynie do
zawarcia umowy). W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do
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ktérej uptynat termin zwigzania ofertg, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢
uznana za niewazng lub podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, albo ze wykonawca powinien w takiej sytuacji zostaé

wykluczony (...).

W zastrzezeniach do wyniku kontroli Zamawiajacy zakwestionowat stanowisko Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych dotyczace zakresu zastosowania przestanki wykluczenia
wykonawcy, okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy przekonuje, ze
powyzszy przepis stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy zaréwno w przypadku, gdy
odmawia on przedtuzenia terminu zwigzania oferta na wezwanie zamawiajgcego, jak
rowniez wtedy, gdy samodzielnie nie dokonuje tej czynnosci.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazaé, ze katalog przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania, okreslony w art. 24 ustawy Pzp, jest zamkniety i nie moze byc¢
interpretowany rozszerzajgco, poniewaz skutkiem jego zastosowania jest wyeliminowanie
wykonawcy z postgpowania i uniemozliwienie mu uzyskania zamoéwienia. Z tego tez tytutu
zapisy siwz (pkt 11.8 i 11.9) nie mogq oddziatywac¢ na tresé przepiséw ustawy dotyczacych
wykluczenia wykonawcy. Art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wprost przewiduje, ze zamawiajacy ,moze
zwroci¢ sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu”, a art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp nawigzuje do tego sformutowania przewidujac, ze wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy ,nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg". Tym samym
z obu przepisbw jasno wynika, ze wykluczenie wykonawcy moze nastapi¢ wylgcznie w
przypadku, gdy zostat on poproszony o wyrazenie zgody i zgody takiej nie wyrazit. Przepis
nie przewiduje natomiast mozliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy nie przedtuzyt
on terminu zwigzania ofertg z wiasnej inicjatywy, nie bedac o to poproszonym. Odmienna,
rozszerzajaca interpretacja przestanek wykluczenia z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
prowadzitaby do wnioskéw niezgodnych z literalnym brzmieniem powyzszych przepisow, a
takze umozliwiataby omijanie przepiséw ustawy, np. w drodze powiadamiania tylko
wybranych wykonawcow droga nieformalng o koniecznosci przediuzenia okresu zwigzania
oferta, eliminujac jednoczesnie z postepowania innych wykonawcow, ktérzy samodzielnie nie
dokonajg niniejszej czynnosci.

Na marginesie nalezy wskazac¢, ze mozliwos¢ wykluczenia wykonawcéw, ktdrzy nie zgodzili
sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
istnieje w niezmienionej postaci od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. -
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Prawo zamowien publicznych, a wiec jeszcze w czasie, gdy wykonawcom nie przystugiwato
wyrazone obecnie w przepisach ustawy uprawnienie do samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania oferta. Wprowadzajac - na podstawie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. nr 171,
poz. 1058) mozliwo$¢ samodzielnego przedituzenia tego terminu, ustawodawca nie zmienit
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - pozostawit go w dotychczasowym brzmieniu.
Gdyby intencjg ustawodawcy bylo wprowadzenie sankcji w postaci wykluczenia z
postepowania rowniez wykonawcy, ktdry nie przedtuzytsamodzielnie terminu zwigzania
oferta, zostatoby to wprost wyrazone w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Przedstawione wyzej rozumienie przedmiotowej przestanki wykluczenia wykonawcy
podzielane jest w orzecznictwie sgddéw powszechnych. W wyroku Sadu Okregowego w
Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt VI Ga 192/10, wskazanym i obszernie
przywotanym réwniez m. in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2012 r.
(sygn. akt: KIO 459/12), stwierdzono: ,Stosownie do tresci art. 24 ustep 2 punkt 2 Pzp z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktorzy (...) nie
zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertq. Wyktadnia jezykowa przedmiotowe;j
normy wskazata wprost, iz wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie
zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, co oznacza, iz zastosowanie tego
przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego do
wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W przypadku zas$ kiedy nikt wykonawcy o takg zgode
nie pytat, brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody, nie zgodzit sie, na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta. Za powyzszym przemawia réwniez dokonana przez
Sad Okregowy wyktadnia systemowa, to jest odczytanie tresci art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp w
Swietle powotywanego zresztg przez skarzacego art. 85 ustep 2 Pzp. Zgodnie z ta normg
wykonawca samodzielnie lub na wniosek Zamawiajagcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania
ofertg, z tym, ze Zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na trzy dni przed uptywem terminu
zwigzania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego
terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Norma ta wskazuje wiec na dwie mozliwosci. Pierwsza to kiedy wykonawca samodzielnie
przedtuza termin zwigzania oferta, druga kiedy to Zamawiajacy zwrdci sie do wykonawcéw o
wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu. W Kkorelacji wtasnie z drugg z tych
mozliwos$ci, postugujac sie zresztg doktadnie tym samym okresleniem (odmowa wyrazenia

zgody na przedtuzenie terminu) pozostaje mozliwosé wykluczenia wykonawcy z
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postepowania przetargowego. Gdyby bowiem ustawodawca chciat, aby podstawa
wykluczenia skorelowana byta z petng trescig art. 85 ustep 2 Pzp, a wiec zaréwno co do
samodzielnego przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie sie o ,wyrazenie zgody", to
woéwczas w art. 24 ustep 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig odnosnika do wyrazenia
zgody, a to okreslenia ,nie zgodzili sie" na przediuzenie okresu zwigzania ofertg, ale
okreslenia typu ,nie nastapito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg", ,nie przedtuzyli okresu
zwigzania ofertq" i tym podobne. Ustawodawca natomiast uzyt wyraznego okreslenia ,nie
zgodzili sie" odnoszac sie wytacznie do drugiego fragmentu (drugiej mozliwosci)
przewidzianej trescig art. 85 ustep 2 Pzp".

Jednoznaczne stanowisko w powyzszej kwestii zajat rowniez Sgd Okregowy w Lublinie, ktory
w wyroku z dnia 17 stycznia 2014 r., sygn. akt IX Ga 392/13, stwierdzit, ze,uptyw terminu
zwigzania ofertg w zadnym przypadku, sam przez sie, nie moze stanowi¢ podstawy do
wykluczenia z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem nie
stanowi przeszkody do badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy (...). Wyktadnia
jezykowa i systemowa omawianego przepisu nie pozostawia watpliwosci i jest ugruntowana
w orzecznictwie sgddéw powszechnych".

Z powyzszego wynika, ze wbrew twierdzeniu Zamawiajacego, wyktadnia literalna, jak i
celowosciowa normy wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przekonuje o braku
mozliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji, jaka miata miejsce w przedmiotowym
postepowaniu. Zaprezentowany przez Zamawiajacego poglad o zasadnosci dokonanego
wykluczenia opiera sie na niedopuszczalnym rozszerzeniu interpretacji przepisu ustawy,
ktérego zakres zastosowania zostat wyrazony jasno. Potwierdza to réwniez przywotana
powyzej regulacja zawarta w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Jak juz wskazano, dyspozycja tego
przepisu, przypisuje okolicznos¢ ,wyrazenia zgody" sytuacji, gdy zachowanie wykonawcy
jest nastepstwem odpowiedniego dziatania po stronie Zamawiajacego. W tym tez kontekscie
nalezy interpretowac regulacje art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W  przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy
wykluczyt wykonawce Instytut Konsultantow Europejskich, uzasadniajgc to faktem, ze do
uptywu terminu zwigzania ofertg wykonawca ten nie przedtuzyt tego terminu. Majac na
uwadze przedstawiong wyzej argumentacje nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie miat
podstaw do dokonania tej czynnosci, poniewaz w przedmiotowej sprawie nie zachodzita

zadna z przestanek wykluczenia wykonawcow, o ktérych mowa w art. 24 ust, 2 pkt 2 ustawy
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Pzp, a w szczegdllnosci przestanka braku wyrazenia przez wykonawce zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

W przedmiotowym postepowaniu nalezy dodatkowo zauwazy¢, ze wykonawca w istocie
przedtuzyt termin zwigzania oferta z wiasnej inicjatywy, o czym $wiadczy przedtuzenie
terminu waznos$ci gwarancji wadialnej, przy czym aneks do gwarancji wystawiony zostat w
dniu 14.01.2013 r., tj. w ostatnim dniu terminu zwigzania oferta. Tym samym oferta bez
przerwy zabezpieczona byta wadium. Faktem jest, ze wykonawca poinformowat o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia wadium dopiero w dniu 18.01.2013 r.,
jednakze powyzsze nie wptywa na fakt, ze po pierwsze - w dniu wykluczania wykonawcy z
postepowania Zamawiajacy dysponowat juz ww. oswiadczeniem i dokumentami
potwierdzajgcymi zabezpieczenie oferty wadium, po drugie - nawet ewentualny brak
przedtuzenia okresu zwigzania ofertg i wadium z wiasnej inicjatywy wykonawcy, jak juz
wskazano wyzej, nie stanowi podstawy jego wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Tym samym podtrzymuje stanowisko przedstawione w Informacji o wyniku kontroli o

naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

2. Odnoszac sie do zastrzezen Zamawiajgcego dotyczacych opisu warunku wiedzy i
doswiadczenia, w pierwszej kolejnosci nalezy ponownie wskazac, iz Zamawiajacy nie moze
okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia. Oznacza to, ze podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu muszg byc¢
uzasadnione wartoscig zamoéwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub
warunkami realizacji zamowienia. Celem postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego jest bowiem zapewnienie wykonawcom posiadajgcym mozliwosci wykonania
danego zamoéwienia dostepu do realizacji zamowienia na zasadach niedyskryminacyjnych.
Jednoczesnie zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia, Pojecie ,proporcjonalny do przedmiotu zamowienia" oznacza, ze
opis powinien by¢ adekwatny do osiagniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Tym samym opis warunku powinien
by¢ dokonany z uwzglednieniem takich elementéw wiedzy i doswiadczenia wykonawcy,
ktérych posiadanie jest niezbedne do wykonania przez niego nalezycie przedmiotu

zamowienia.
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Zamawiajgcy w zastrzezeniach podtrzymat swojg wczesniejszg argumentacje oraz wskazat,
iz istota tak opisanego warunku wiedzy i doswiadczenia byto zapewnienie wykonania
zamoéwienia przez wykonawce charakteryzujacego sie nalezytym wykonaniem ustug oraz
zaufaniem zamawiajacych. Zdaniem Zamawiajacego wykonawca, ktéry wykonat 3 ustugi lub
20 szkolen - kazde na podstawie odrebnej umowy, cieszy sie zaufaniem zamawiajacych,
ktérzy gotowi byli ponawia¢ zlecenia $wiadczenia kolejnych szkolen, a tym samym
wykonawca taki zapewnia nalezyte wykonanie przedmiotu umowy. Ponadto, Zamawiajacy
wskazat, iz nie moégt pozwoli¢ sobie na dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcy, ktéremu dotychczas tylko raz udato sie zrealizowaé jedng umowe, w ramach
ktorej przeszkolit chocby 200 oséb. Taki wykonawca, zdaniem Zamawiajacego, nie cechuje
sie powtarzalnoscig w zakresie $wiadczonych ustug szkoleniowych, a tym samym moze nie
zapewnic nalezytego ich wykonania.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, iz opisanie warunku udziatu w postepowaniu w ww.
sposOb gwarantuje nalezyte wykonanie umowy. Jak juz wskazano w Informacji o wyniku
kontroli, brak jest podstaw by stwierdzi¢, iz wykonawcy, ktorzyzrealizowali podobne
szkolenia o poréwnywalnej wartosci na podstawie mniejszej ilosci uméw, nie byliby w stanie
wykona¢ przedmiotowego zamoéwienia. Wykonawcy posiadajacy doswiadczenie w realizacji
ustug tozsamych do przedmiotu zaméwienia, tj. ustug szkoleniowych, daja rekojmie
prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia, bez wzgledu na liczbe zawartych uméw. Co
wiecej, na podstawie jednej umowy, wykonawca moze zrealizowac wiekszg ilo$¢ szkolen i w
konsekwencji posiada¢ wieksze doswiadczenie, niz wykonawca zawierajgcy jedng umowe
na jedno szkolenie. Innymi stowy: dany wykonawca na podstawie jednej umowy moze
zrealizowac 100 szkolen, podczas gdy inny - na podstawie 20 uméw, tylko 20 szkolen. llos¢
zawartych uméw nie przektada sie zatem na doswiadczenie szkoleniowe wykonawcy.
Roéwniez zawarcie okreslonej ilosci uméw na szkolenie nie dowodzi, ze wykonawca cieszy
sie zaufaniem r6znych zamawiajgcych, bo wszystkie te umowy moga by¢ zawarte z jednym
zamawiajacym. Ponadto, nalezyte wykonanie kazdej ze zrealizowanych przez wykonawcéw
ustug, jest potwierdzone referencjami bgdz innymi dokumentami potwierdzajacymi, ze ustugi
zostaly wykonane nalezycie i to na tej podstawie Zamawiajacy moze oceni¢ rzetelnosc
wykonawcow.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze tak sformutowany warunek udziatu w postepowaniu
wyeliminowat z przedmiotowego postepowania wykonawcoéw posiadajacych doswiadczenie

przy realizacji wymaganej ilosci tozsamych ustug realizowanych na podstawie kilku lub
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kilkunastu umoéw, a wiec wykonawcow niewatpliwie posiadajacych duze doswiadczenie w
prowadzeniu szkolen. Zamawiajgcy nie wykazat jednoczesnie, ze wykonawcy dysponujacy
takim doswiadczeniem nie byliby w stanie prawidtowo zrealizowa¢ przedmiotu zamdwienia.
Argumentacja Zamawiajacego wskazana w zastrzezeniach nie pozwala wiec na uznanie, ze
minimalny poziom doswiadczenia, jaki pozwala na weryfikacje wykonawcy pod katem
zdolnosci do realizacji zamowienia, to realizacja 3 ustug lub 20 szkolen na podstawie 3 lub
20 umdéw.

Zamawiajacy wskazat réwniez, iz w przedmiotowym postepowaniu nie doszio do
ograniczenia konkurencji, poniewaz ztozono 20 ofert ztozonych w postepowaniu. Powyzsza
ilos¢ ztozonych ofert, jaka przywotuje Zamawiajacy, dotyczy jednak czesci B niniejszego
zamOwienia, ktéra nie byla objeta przedmiotowg kontrolg. W kontrolowanej czesci A
przedmiotowego zamoéwienia tylko trzech wykonawcéw ztozyto oferty, z czego dwoch zostato
wykluczonych, a ich oferty odrzucone.

Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze dokonany przez Zamawiajgcego opis
sposobu oceny spetniania warunku w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia poprzez
wymaganie wykonania 3 wustug lub 20 szkolen, z ktérych kazde powinno byc¢
przeprowadzone w ramach innej, odrebnej umowy, nie byt niezbedny do osiagniecia celu,
jakim byt wybér wykonawcy zdolnego do nalezytej realizacji zaméwienia, a zatem nie byt
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, ze Zamawiajacy naruszyt art. 22 ust.
4 ustawy Pzp opisujac warunek udziatu w postepowaniu w ww. sposéb.

[.]

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat nalezycie zreferowany w tresci pism i dokumentéw
przytoczonych powyzej i nie jest pomiedzy Kontrolujgcym a Kontrolowanym sporny. Podano
tam réwniez i zacytowano wszystkie adekwatne przepisy prawa znajdujgce zastosowanie w

sprawie.

Izba nie podziela stanowiska Prezesa UZPwyrazonegow przedmiotowej/nformacji o
wyniku kontroli nastepczej doraznej, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynnosc
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wykluczenia z postepowaniawykonawcy Instytut Konsultantéw Europejskich naruszata
przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z powotanym przepisem ustawy z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza siewykonawcédw, ktdrzy m.in. nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert

i na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Powyzsza regulacja w zestawieniu z normami art. 46 ustawy prowadzi do wniosku, iz
wszystkie oferty ztozone zamawiajagcemu w catym okresie zwigzania oferta, majg by¢

nieprzerwanie zabezpieczone wadium (z wyjgtkami wynikajacymi z ww. przepisu).

W zastanym stanie faktycznym nalezy stwierdzi¢ brakciggtosci zabezpieczenia
wadialnego oferty Instytutu Konsultantow Europejskich. W dniu 14 stycznia 2013 r. uptyneta
waznos¢ gwarancji wadialnej przedtozonej w tym celu Zamawiajgcemu. Natomiast aneks
przedtuzajacy waznos¢ gwarancji, Wykonawca przekazat Zamawiajagcemu dopiero w dniu 18
stycznia 2013. Tym samym w okresie pomiedzy 14 a 18 stycznia 2013 r. oferta pozostawata

faktycznie niezabezpieczona wadium.

Bez znaczenia dla oceny powyzszego pozostaje podnoszona przez Kontrolujgcego
okolicznos¢, ze uzupetniony w dniu 18 stycznia 2013 r. aneks gwarancji wadialnej byt
datowany na dzien 14 stycznia 2013 r. Pomiedzy tymi datami Zamawiajacy nie posiadat
zadnych informacji o przediuzeniu gwarancji, a tym bardziej, wobec braku obowigzujacego
dokumentu gwarancji,nie miat zadnych podstaw dozaspokojenia si¢ z wadium w przypadku
zaistnienia ktorejkolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 Pzp — w przypadku
dokonania jakiejkolwiek czynnosci, ktdra zatrzymaniem wadium by skutkowata. Natomiast
wadium, z ktérego zamawiajacy nie moga skorzysta¢ nalezy uzna¢ za niewniesione w

rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Na marginesie mozna wskazac¢, iz opisany przypadek nie rézni sie od sytuacji, w
ktérej wykonawca nie przekazuje Zamawiajgcemu dokumentu gwarancyjnego przed
sktadaniem ofert, ale czyni to w terminie pdzniejszym. Nawet jezeli zdazy z tego typu
uzupetnieniem przed wyborem najkorzystniejszej oferty, a uzupetniona gwarancja
wystawiona jest z datg sprzed sktadania ofert, taka sytuacja jednoznacznie zakwalifikowana
zostanie jako brak zabezpieczenia oferty wadium.
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Reasumujac, wskazane okolicznosci faktyczne przesgdzaty o faktycznym braku
zabezpieczenia oferty Instytutu wadium, co obligowato Zamawiajagcego do wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

W pozostatym zakresie, tj. w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych opisu warunkéw

udziatu w postepowaniu Izba podziela stanowisko Prezesa UZP i uznaje je za wtasne.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie art. 167 ust. 3
Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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