Sygn. akt:KIO 2559/18
WYROK

z dnia 3 stycznia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Chudzik
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2018 r. przez wykonawce ZGO-NOVA Sp. z o0.0. z siedziba w Jarocinie,

w postepowaniu prowadzonym przez Gming Zerkow,
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i
wykluczenie z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wykonawcy WM Wiatrowiec Energie Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Nowej Wsi;

2.Kosztami postepowania obcigza Gmine Zerkow i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 563 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy piecset
sze$c¢dziesiat trzy ztote zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania (7 500,00 zt), wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 zt) oraz dojazdu na rozprawe (463,00 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r,,
poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy................
Uzasadnienie

Zamawiajgcy— Gmina Zerkéw— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Odbidr i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy
Zerkéww 2019 roku.

W dniu 12 grudnia 2018 r. wykonawca ZGO-NOVA Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty
zfozonej przez WM Wiatrowiec Energie Sp. z o.0. i zaniechania odrzucenia tej oferty jako niezgodnej z SIWZ.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1
oraz art. 7 ust. 1 3, a takze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w SIWZ okreslit, ze jednym z warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu jest posiadanie
odpowiednich zdolnosci technicznych lub zawodowych, tj. wykonanie przez wykonawce w okresie ostatnich 3 lat —
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym okresie co najmniej 1 ustugi polegajgcej na odbieraniu i
transporcie odpadéw komunalnych o wartosci minimum 300.000.00 zt brutto (pkt. 6.1.3. SIWZ). Na potwierdzenie
spetniania tego warunku wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wykaz ustug, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaly wykonane oraz zatgczeniem dowodow okreSlajacych czy te
ustugi zostaly wykonane tub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyska¢ tych dokumentow — o$wiadczenie wykonawcy. Zgodnie z SIWZw przypadku $wiadczen okresowych lub
cigglych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania ofert wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 4
do SIWZ (pkt 7.1 lit. ¢ SIW2Z).

Pismem z 30 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wezwat WM Wiatrowiec podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do
przediozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu w terminie 5 dni
od dnia otrzymania przedmiotowego pisma (z zastrzezeniem, ze liczy sie data wplywu pisma do Zamawiajgcego).
Pismo to zostato doreczone Wykonawcy na wskazany przez niego adres email 30 listopada 2018 r., w zwigzku z czym
pieciodniowy termin uptywat 5 grudnia 2018 r. W$rdd zadanych przez Zamawiajgcego dokumentéw znajdowat sie wykaz
wykonanych ustug wraz z towarzyszgcymi mu referencjami. Wykonawca nie zareagowat jednak na przedmiotowe pismo
i nie przedtozyt Zamawiajgcemu w okresSlonym przez niego terminie rzeczonych dokumentow. Z tego wzgledu
Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat WM Wiatrowiec w dniu 6 grudnia 2018 r. do ztozenia ww.
dokumentéw. Wezwanie to miato przy tym charakter kompleksowy, bowiem Zamawiajgcy precyzyjnie wskazat jakich
dokumentow potrzebuje od wykonawcy celem przeprowadzenia postepowania.

Odwolujacy podniést, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie w sytuacji, gdy wykonawca nie
ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci’ o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia
lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy tub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci. Wezwanie do
ztozenia/uzupetienia przez wykonawce dokumentdw w tym trybie stanowi obowigzek Zamawiajgcego. Jednakze,



zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczejwezwanie do ztozenialub uzupemienia
oswiadczen lub dokumentdw, o ktdérych mowa w art. 26 ust 3, lub petnomocnictw jest czynnoscig jednokrotng i ponowne
wzywanie wykonawcy nie jest dopuszczalne. W $Swietle orzecznictwa, przepis ten ma charakter wyjgtkowy i nie moze
by¢ naduzywany, gdyz wielokrotne skorzystanie przez zamawiajgcego z mozliwosci przedtuzania terminu uzupetniania
dokumentow, ktdrych brak skutkowaé moze wykluczeniem z przetargu, moze prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwe;j
konkurenciji i rbwnego traktowania wszystkich wykonawcéw.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca WM Wiatrowiec zareagowat tym razem na pismo Zamawiajgcego i 6 grudnia
2018 r. przedtozyt wymagane przez niego dokumenty. W piSmie przewodnim wskazat jednak, ze owe dokumenty
przesyla w odpowiedzi na wezwanie z 30 listopada 2018 r. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze dokumenty te wptynety do
Zamawiajgcego dopiero w 6 grudnia 2018 r., a wiec po uptywie terminu na ztozenie dokumentdéw na podstawie art. 26 ust.
2 ustawy Pzp. Majgc na uwadze, ze Wykonawca uchybit terminowi na ziozenie dokumentéw nalezy przyjg¢, ze ich
uzupetnienie miato miejsce na podstawie art. 26 ust. 3, a nie jak twierdzi wykonawca na podstawie art. 26 ust. 2. W
konsekwencji oznacza to, ze Zamawiajgcy nie mogt wezwac do kolejnego uzupetnienia dokumentéw w oparciu o art 26
ust 3, gdyz stanowitoby to naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wszystkich wykonawcow.
Zamawiajgcy wskazat wyraznie, ze dokumenty zlozone przez wykonawce nie potwierdzajg spetnienia przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu (tres¢ pisma Zamawiajgcego z 6 grudnia 2018 r.), w zwigzku z czym wezwat go do
ponownego przedtozenia wykazu ustug, z kiérego wynikatoby, ze wykonat on co najmniej jedng wymagang ustuge.
Zdaniem Zamawiajgcego podstawg prawng uprawniajgcg go do takiego dziatania byt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory nie
mogt znalez¢ jednak zastosowania w przedmiotowej sprawie. Wezwanie to ma bowiem charakter jednokrotny i skoro
Zamawiajgcy juz raz wezwat wykonawce do przedtozenia wykazu ustug w oparciu o rzeczong podstawe prawng nie
mogt tego uczyni¢ ponownie.

W ocenie Odwolujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi powazne naruszenie przepisow ustawy prawo
zamoOwien publicznych. Majgc na uwadze, ze Zamawiajacy rozstrzygnat prowadzone postepowanie w oparciu o
dokumenty, ktérych nie mogt zadac nalezy przyjac, ze czynnos¢ ta powinna podlega¢ uniewaznieniu.

Zdaniem Odwotujgcego nawet w przypadku uznania, ze dokumenty uzupetnione przez WM W iatrowiec zostaty
zlozone w sposéb prawidlowy (co jednak Odwolujacy kwestionuje), to nie wynika z nich, aby na dzieh sktadania ofert
spetniat on warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze umowa na odbior transport odpadéw komunalnych
zawarta zostata z Gming Ladek 30 listopada 2018 r., a wiec w momencie uplywu terminu sktadania ofert. Majac na
uwadze tres¢ SIWZ oraz zatgcznika nr 4 do SIWZ zatytutowanego ,Wykaz ustug” nalezy uznaé, ze WM Wiatrowiec ne
dzien sktadania ofert nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze
Wykonawca realizowat podobne zamoéwienie na rzecz Gminy Ladek we wcze$niejszym okresie nie ma w tym wypadku
zadnego znaczenia, gdyz realizacja umowy z 30 listopada 2018 r. nie stanowi kontynuacji udzielonego wczes$niej
zamowienia. Gmina Ladek oglosita bowiem przetarg na wytonienie wykonawcy tego zadania, w zwigzku z czym nie bylo
pewnosci, ze to WM Wiatrowiec bedzie podmiotem, ktory bedzie odpowiadat za odbiér i transport odpadéw komunalnych
z terenu tej Gminy. Odwolujacy zaznaczyt, ze ostatecznie wykonawca zostat wybrany przez Gmine Ladek w trybie z
wolnej reki.

Odwolujacy podniost réwniez, ze przediozone przez Gmine Ladek referencje nie obejmujg swoim zakresem
realizacji ustugi odbioru i transportu odpadéw komunalnych w kwocie co najmniej 300.000,00 zt, zostaty one bowiem
wystawione w dniu 20 listopada 2018 r., a wiec w okresie przed podpisaniem z Gming Ladek nowej umowy na odbior
i transport odpadéw. Zdaniem Odwolujgcego nie ulega watpliwosci, ze odbiér odpadéw nalezy zakwalifikowa¢ jako
czynno$¢ powtarzajgca sie okresowo, odbiory te cechujg sie bowiem cyklicznoScia, przewidywalnoscia,
niejednokrotnosciag oraz brakiem mozliwo$ci jednorazowego wykonania.

Ponadto Odwolujgcy zwrocit uwage, ze wykonawca WM Wiatrowiec sam wystawit sobie zaswiadczenie
(referencje), wedle ktorych wykonywane przez niego ustugi byly i sg wykonywane z nalezytg staranno$ciag. Tymczasem
zgodnie z treScig § 2 ust. 4 pkt 2 mozliwos¢ ztozenia przez wykonawce takiego o$wiadczenia aktualizuje sie jedynie
wtedy, gdy z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze nie jest w stanie uzyskac referencji (dokumentéw) od
innych podmiotéw. W dokumentacji przetargowej brak jest jednak jakichkolwiek informacji na temat przyczyn, z powodu
ktérych wykonawca nie mogt uzyskac takie podwiadczenia od podmiotéw, na rzecz ktdérych wykonywat ustugi odbioru
i transportu odpadéw komunalnych. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérymposwiadczenie
nalezytego wykonania ustug, jako dokument potwierdzajacy nalezytg realizacje konkretnych ustug powinno zawiera¢
tre$¢ pozwalajgcg na identyfikacje wykonanego zaméwienia. Tymczasem z o$wiadczenia WM Wiatrowiec nie wynika, na
czyjg rzecz wykonat dokladnie ustugi oraz (czy w ogole ustugi te zostaly wykonane), co zresztg zauwazyt sam
Zamawiajgcy w pismie z 6 grudnia 2018 r. Ponadto odwiadczenie w zakresie prawidtowego wykonywania co najmniej 1
ustugi polegajgcej na odbieraniu i transporcie odpadéw o wartosci co najmniej 300.000,00 zt brutto w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert nie moze obiektywnie potwierdzié¢, Zze taka ustuga byla wykonywa w
sposob prawidlowy, wykonywania ustugi na rzecz Gminy Ladek miato rozpoczaé sie bowiem dopiero w dniu sktadania
ofert, przez co obiektywnie nie istniata mozliwos¢ faktycznej weryfikaciji oraz przedstawienia dowoddéw okreslajacych czy
taka ustuga zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie.

W ocenie Odwotujgcego, na podstawie dokumentow przedstawionych przez WM Wiatrowiec (ktére nie sg
wystarczajgce w zwigzku z wymaganiami stawianymi przez Zamawiajgcego), Zamawiajgcy nie miat jakiejkolwiek
mozliwosci weryfikacji spetnienia przez Wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu. Takie dziatanie Zamawiajgcego
nie daje w zaden sposéb pewnosci, ze przedmiotowe zamoéwienie zostanie wykonane w sposéb prawidtowy oraz
zgodnie z warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego w SIWZ. Zamawiajgcy nie dysponowat dokumentami, ktére
wykazalyby spemnienie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, przez co czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata dokonana z naruszeniem przepisow prawa.

Zdaniem Odwotujgcego Z powyzszych wzgledow nalezy uznac, ze oferta WM Wiatrowiec powinna podlegaé
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na to, Ze nie odpowiada tresci SIWVZ

Odwolujgcy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a
takze wszelkich czynnosci z tym zwigzanych i dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i



dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
$rodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zgtoszony przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie wniosek o
odrzucenie odwotania z uwagi na fakt, ze odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg,
a takiej przestanki nie ma w katalogu czynnosci okre$lonych wart. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Odnoszac sie do tego wniosku
podkresli¢ nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z 17 listopada 2017 (akt IlI
CZP 58/17) oraz w wyroku z 23 maja 2018 r. (IV CSK 448/17), w postepowaniach o wartosci zamowienia mniejszej niz
tzw. progi unijne dopuszczalne jest wniesienie odwotania na zaniechania poprzedzajgce wybor najkorzystniejszej oferty.
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia powyzsze stanowisko w swoim orzecznictwie.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 6.1.3 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli wykaza¢ sie wykonaniem w okresie ostatnich 3lat —
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym okresie co najmniej 1 ustugi polegajgcej na odbieraniu i
transporcie odpadéw komunalnych o warto$ci minimum 300.000.00 zt brutto.

W dniu 30 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce WM Wiatrowiec na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp, do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia, wyznaczajac termin uzupetnienia 5 grudnia 2018 r. W powyzszym terminie wykonawca nie ztozyt zgdanych
dokumentow. Odpowiedz na to wezwanie wptyneta do Zamawiajgcego 6 grudnia 2018 r. i obejmowata m.in. wykaz ustug,
w ktorym zadna z ustug nie miala wymaganej wartosci. W wykazie tym wskazano m.in. umowe na odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na ktérych powstajg odpady komunalne na
podstawie umowy z Gming Ladek. Jako okres wykonywania wskazano 17 lipca 2018 r. — nadal, jako wartos¢ 196 500,00
zt brutto. Do wykazu zatgczono poswiadczenie wystawione przez Wéjta Gminy Ladek.

Jednocze$nie Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2018 r. przed otrzymaniem ww. dokumentéw wezwat WM
Wiatrowiec na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ich ztozenia w terminie do 7 grudnia 2018 r.

Po otrzymaniu spéznionej odpowiedzi na wezwanie z 30 listopada 2018 r. Zamawiajgcy dokonat oceny ziozonych
dokumentow i rowniez 6 grudnia 2018 r. wystosowat do wykonawcy pismo, w ktérym poinformowat, ze w zwigzku ze
zlozonymi dokumentami wezwanie do ztozenia dokumentéw z 6 grudnia jest aktualne w zakresie przedstawienia wykazu
ustug. Jako podstawe prawng Zamawiajgcy podat art. 26 ust. 3 i podal, ze z wykazu musi wynika¢, ze wykonawca
wykonat co najmniej 1 ustuge o wartosci 300.000,00 zt brutto.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca przedstawit uzupetniony wykaz ustug, w ktérym w poz. 2 w
odniesieniu do ustugi realizowanej na rzecz Gminy Ladek wykonawca dopisat umowe na kwote 392.000,00 zt, jako date
wykonania podajgc 30 listopada 2018 r. — 30 czerwca 2019 r. Wykonawca zatgczyt oSwiadczenie, Ze w dniu 30 listopada
2018 r. zawart umowe z Gming Ladek na Swiadczenie ustugi w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych, na ktérych powstajg odpady komunalne na okres od 30 listopada 2018r.
do 30 czerwca 2019 r. na fgczng kwote 392.000,00 zt. Wskazat, Zze jest to kolejna ustuga bedgca kontynuacjg
Swiadczonej na rzecz tej gminy ustugi z dnia 17 lipca 2018 r. i Zze jest wykonywania z nalezytg starannosci, co
potwierdzajg dotaczone referenciji z Gminy Lgdek. Wykonawca zatgczyt umowe z Gming Ladek z 30 listopada 2018 r., w
ktérej okreslono wynagrodzenie 56.000 zt za kazdy miesigc Swiadczenia ustugi.

W dokumentacji przetargowej znajduje sie notatka z weryfikacji ztozonych dokumentéw, w ktorej podano:
Zatgczony wykaz ustug nie potwierdza spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w wykazie nie ma wymienionej co
najmniej 1 ustugi o warto$ci minimum 300.000 zt. Zamawiajagcy w dniu 06.12.2018 r. wystat ponowne wezwanie do
ztozenia dokumentow w zakresie wykazu ustug. Wykonawca w dniu 07.12.2018 r. ponownie ztozyt wykaz ustug, w ktorej
zawarto ustuge o wartosci co najmniej 300.000,00 zt. Po ponownej weryfikacji Zamawiajgcy uznat spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu w tym zakresie.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$Swiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub
budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ziozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce,
ktéry nie wykazat spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy dokonat btednej kwalifikacji kwestionowanego
zaniechania Zamawiajgcego, stwierdzajgc, ze niewykazanie spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu powinno
skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ.
Kwallifikacja taka jest oczywiscie nieprawidtowa, wskazany wyzej przepis dotyczy bowiem merytorycznej niezgodnosci
tresci oferty (treSci zobowigzania wykonawcy) z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Natomiast skutkiem
niewykazania przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (tzw. wymagan podmiotowych), jest
konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania, o czym wprost stanowi przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Popetniony przez Odwolujgcego btgd nie mégt jednak przesgdza¢ o niezasadnosci odwotania, Izba nie jest bowiem
zwigzana dokonang w odwofaniu kwalifikacjg prawng, ocenia natomiast — w zakresie podniesionych zarzutéw — czy
wyboér oferty dokonany zostat prawidtowo, czy tez Zamawiajgcy zaniechat czynnosci, kiéra powinna doprowadzi¢ do
wyeliminowania wykonawcy z postepowania.



W ocenie Izby, chociaz Zamawiajacy zasadnie dopuscit do oceny dokumenty uzupetione w dniu 7 grudnia 2018
r., to jednak dokumenty te nie potwierdzity spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego uzupetnienie dokumentéw nie nastgpito z
naruszenie podkreslanej w orzecznictwie zasady jednokrotnego wzywania do przedtozenia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do skierowania wezwania w sytuacji wystgpienia
brakow lub btedéw w ztozonych dokumentach. Obowigzkowi temu odpowiada uprawnienie wykonawcy do naprawienia
popetnionych btedéw polegajacych na nieziozeniu lub ziozeniu nieprawidtowych dokumentow. Wykonawca ma wiec
prawo jeden raz otrzyma¢ od Zamawiajgcego wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i moc sie do niego
ustosunkowac.

W rozpoznawanej sprawie wykonawca WM Wiatrowiec jeden raz otrzymat wezwanie dajgce mu szanse na
poprawienie zaistniatych brakow. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze po raz pierwszy wykonawca przediozyt dokumenty, ktére
— chociaz wptynely do Zamawiajgcego dzien po wyznaczonym terminie — byly odpowiedzig na wezwanie skierowane na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. Nie zostato wykazane, aby wykonawca, przesytajgc Zamawiajgcemu te dokumenty,
dysponowat juz wezwaniem skierowanym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, ktére prawdopodobnie dotarto do
wykonawcy w momencie, kiedy odpowiedz na pismo z 30 listopada 2018 r. byla juz wystana do Zamawiajacego. Wobec
powyzszego stwierdzenie brakédw w przedtozonych w dniu 6 grudnia 2018 r. dokumentach powinno skutkowac
umozliwieniem wykonawcy poprawienia tych brakow. Nalezy zatem uznaé, ze przestanie przez Zamawiajgcego
kolejnego pisma w tej samej dacie, wskazujgcego nieprawidiowosci w ztozonych dokumentach, nie naruszylo zasady
jednokrotnosci wezwania, a uzupetnione dokumenty nalezato podda¢ ocenie pod kgtem spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Odnoszac sie do bedacej przedmiotem sporu ustugi wskazanej w poz. 2 wykazu ustug zlozonego przez WM
Wiatrowiec, nalezy stwierdzi¢, ze wskazane tam umowy nie potwierdzaty spetniania warunku z uwagi na wartos¢ tych
ustug. Pierwsza z tych umoéw opiewata na kwote 196 500,00 zt brutto, jako wartos¢ drugiej z nich wskazano kwote
392.000,00 zt brutto. Nawet gdyby przyjac, ze wymagana ustuga nie musi by¢ definiowana jako $wiadczona na podstawie
jednej umowy i dopusci¢ zsumowanie wartosci tych umow, to i tak brak bylo podstaw do przyjecia, ze wykonawca ma
do$wiadczenie w wykonaniu ustugi o wartosci minimum 300.000,00 zt. Jak bowiem stusznie zauwazyt Odwolujacy,
druga z tych uméw zostata zawarta 30 listopada 2018 r., a zatem w dniu, kiedy uplywat termin skladania ofert w
niniejszym postepowaniu. Nie sposéb zatem twierdzi¢, ze wykonawca nabyt jakiekolwiek doswiadczenie w realizaciji tej
umowy. Tymczasem Zamawiajgcy bezpodstawnie uwzglednit jako doswiadczenie wykonawcy petng warto$¢ tej umowy.
Stanowiska Zamawiajgcego w zadnej mierze nie usprawiedliwia przepis § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktory w przypadku swiadczen okresowych lub ciagtych dopuszcza mozliwosé
przedstawienia wykazu ustug bedgcych w trakcie wykonywania. Nieuprawnione jest wywodzenie z tego przepisu, ze do
do$wiadczenia wykonawcy nalezy zaliczy¢ peten zakres przedmiotowy i wartosciowy umowy bedacej w trakcie
realizacji. Wskazany przepis umozliwia jedynie powotywanie sie na doSwiadczenie wynikajgce z ustug okresowych lub
ciagtych, ktérych wykonywanie nie zostato zakonczone do terminu skladania ofert, nie zmienia to jednak faktu, ze musi
by¢ to faktycznie nabyte doSwiadczenie, nie za$ ,do$wiadczenie potencjalne”, w zakresie jeszcze niezrealizowanej
umowy. Innymi stowy, wykonawca moze powotaé sie na do$wiadczenie wynikajgce z uméw bedacych w trakcie
realizacji, ale tylko co do zakresu, w jakim umowe juz wykonal, tylko w takim zakresie nabyt bowiem faktycznie
doswiadczenie. Odmienna interpretacja prowadzitaby do dopuszczenia do postepowania wykonawcy, ktéry wymaganego
dos$wiadczenia w dacie sktadania ofert nie posiada.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca WM Wiatrowiec nie wykazat wykonania ustugi o warto$ci
minimum 300.000,00 zt, co powinno skutkowaé wykluczeniem go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp.

Poniewaz o niewykazaniu spetniania warunku udziatlu w postepowaniu przesgdza sama kwestia wartoSci
zrealizowanych ustug, to na marginesie jedynie nalezy sie odnieS¢ do ztozonego oSwiadczenia wtasnego wykonawcy,
zamiast dokumentu wystawionego przez podmiot, na rzecz ktdérego ustuga jest wykonywana. W odniesieniu do tej
kwestii podkreslenia wymaga, ze jakkolwiek przepis § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajow dokumentdw (...) dopuszcza mozliwo$¢ ztozenia oswiadczenia wykonawcy, ze ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, to jednak mozliwo$¢ taka ograniczona jest do sytuacji, gdy wykonawca z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ dokumentéw od podmiotu, na rzecz ktorego
wykonat lub wykonuje ustugi. Wykonawca korzystajgcy z takiej mozliwo$ci zobowigzany jest wiec wyjasni¢
zamawiajgcemu przyczyny przedtozenia o$wiadczenia wilasnego, a zamawiajgcy oceni¢ dopuszczalno$¢ takiego
dziatania, czego w niniejszej sprawie nie uczyniono.

Przewodniczacy..............cue.



