Sygn. akt: KIO 2437/16
WYROK
z dnia 9 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Firme Handlowo-Ustugowo-
Produkcyjng Wit-Mar M.L., M.L. sp.j. w Jarostawiu oraz R.J., prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg R.J., Firma Budowlana Big-Bud w Laszkach

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Radymno z siedzibg w Radymnie

przy udziale wykonawcy S.M., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S.M.,
Novum Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej w Krosnie, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwolujacego z udziatu w postepowaniu, powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert i:

a) wezwanie odwolujacego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia
aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw, celem potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. V.1.3.1 lit. b SIWZ,

b) wezwanie odwolujacego w trybie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp do uzupetnienia
petnomocnictwa wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia do ztozenia oferty dla osoby, ktora podpisata lub poswiadczyta za
zgodnos¢ z oryginatem dokumenty i oswiadczenia zatagczone do oferty
odwotujacego,

2. odrzuca odwolanie w czesci dotyczacej czynnosci zatrzymania przez
zamawiajgcego wadium wniesionego przez odwolujacego,

3. kosztami postepowania obcigza Gmine Radymno z siedziba w Radymnie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Firme Handlowo-
Ustugowo-Produkcyjng Wit-Mar M.L., M.L. sp.j. w Jarostawiu oraz R.J.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa R.J., Firma Budowlana
Big-Bud w Laszkach tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Gminy Radymno z siedzibg w Radymnie na rzecz wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Firmy Handlowo-
Ustugowo-Produkcyjng Wit-Mar M.L., M.L. sp.j. w Jarostawiu oraz R.J.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg R.J., Firma Budowlana
Big-Bud w Laszkach kwote 13.600 z} 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy
szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy: .........ccoovueneennanns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Radymno z siedzibg w Radymnie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisdéw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,termomodernizacja
trzech budynkoéw uzytecznos$ci publicznej wraz z wymiang zrddia ciepta oraz montazem
odnawialnych zrodet energii na terenie Gminy Radymno”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
8 listopada 2016 r., poz. 338530.

20 grudnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Firme Handlowo-Ustugowo-Produkcyjng Wit-Mar M.L., M.L. sp.j. w
Jarosfawiu oraz R.J., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg R.J., Firma
Budowlana Big-Bud w Laszkach, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o wykluczeniu ich z udziatu
w postepowaniu oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
S.M.,, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S.M., Novum Centrum Techniki
Grzewczej i Sanitarnej w Kro$nie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odwotujgcy
wnidst 23 grudnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez brak wskazania przez
zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego dla wykluczenia odwotujgcego,

2) art. 7w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie
polegajgce na przyjeciu, iz odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu,

3) art. 26 ust. 3a ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na
nieprawidtowym i niejednoznacznym wezwaniu odwotujgcego do uzupetnienia
petnomocnictwa do reprezentaciji wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia,

4) art. 46 ust. 4a ustawy Pzp przez niewtasciwe zastosowanie polegajgce na zatrzymaniu
wadium wniesionego przez odwolujgcego w sytuacji, gdy przyczyny zatrzymania ww.
wadium nie lezaly po stronie odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego,

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego,

3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
4) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,
5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwoltujgcy podnidst, ze 20 grudnia 2016 r. na stronie
internetowej zamawiajgcy zamiescit informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej,
réwnoczesnie w tym samym dniu przekazat odwotujgcemu wspomniane powyzej
zawiadomienie. Zgodnie z trescig powyzszego dokumentu zamawiajgcy dokonat
wykluczenia odwotujgcego, nie odrzucajgc ztozonej przez niego oferty. Jako podstawe
prawng podjetej przez siebie decyzji zamawiajgcy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Wywiodh, ze zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego nie dokonujgc odrzucenia ziozonej przez
niego oferty w postepowaniu oraz nie podajgc jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego.

Argumentowal, ze zamawiajgcy zobowigzany jest w sposdb wyczerpujgcy wskazac
wszystkie znane mu okolicznosci faktyczne i prawne, ktore legly u podstaw dokonanych
przez niego czynnosci. Jezeli zamawiajgcy nie uzasadni nalezycie tej podstawy, to w
przypadku ztozenia przez wykonawce odwotania od tego wykluczenia, niedopuszczalnym
bedzie uzupetnienie podstawy tego wykluczenia, nieznang wykonawcy w momencie
sporzgdzania odwotania. Odwotujgcy wywiodt, ze namiastke informaciji o powodach
wykluczenia z postepowania powzigt dopiero z tresci wezwania do zaptaty z dnia 19 grudnia
2016 r., znak: ZP.271.8.2016.TM skierowanego przez zamawiajgcego do firmy UNIQA TU
SA, ktory w ostatnim zdaniu stwierdzit cyt.: ,\W odpowiedzi Wykonawca w wyznaczonym



terminie przestata jedynie wyjasnienie do wykazu robot budowlanych, nie dostarczajgc
wymaganego w rozdziale V.3 pkt V 1.3 ppkt 2 SIWZ wykazu osob, skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamdwienia (zatacznik nr 5 do SIWZ) i pefnomocnictwa
wymaganego wrozdziale V.8 pkt.2 SIWZ".

Zamawiajacy treScia rozdziatu V.8 Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(zwang dalej SIWZ) okreslit, na podstawie art. 23 Pzp, warunki dla wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. W pkt 2 rozdziatu V.8 SWIZ wskazat, ze
~Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia muszg ustanowié
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo do
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy. Do oferty nalezy dotgczy¢ stosowne
petnomochictwo, podpisane przez osoby upowaznione do skladania oSwiadczen woli
kazdego z wykonawcow ubiegajgcych sie o wspdine udzielnie zamdwienia”. W mysl
powyzszego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia (Konsorcjum firm)
zobowigzani byli ustanowi¢ petnomocnika a petnomocnictwo dotgczyé do ziozonej oferty.

Odwolujgcy przywolat tres¢ art. 26 ust. 3 a Pzp cyt.: ,Jezeli wykonawca nie ztozyt
wymaganych petnomocnictw albo ztozyt wadliwe pethomocnictwa, zamawiajacy wzywa do
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ich ztozenia w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zfozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania”.

Z powyzszegdo przepisu jednoznacznie wynika obowigzek zamawiajgcego do
wezwania wykonawcow do uzupetnienia wymaganych przez zamawiajgcego
postanowieniami SIWZ petnomocnictw, ktorych wykonawca do oferty nie dotgczyt.
Odwotujgcy wywiddt, ze w toku badania i oceny oferty odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy
skierowat do odwotujgcego pismo z dnia 30 listopada 2016 r. o nastepujacej tresci cyt.: ,(...)
Na podstawie art. 26 ust.2, 2f, 2, 3a i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (Pzp) tekst
Jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm., Zamawajgcy (Gmina Radymno) wzywa do
zfoZenia wterminie do 07.12.2016 r. aktualnych dokumentdw (potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia w przedmiotowym
postepowaniu) o ktorych mowa w rozdziale V ,Warunki udziatu w postepowaniu, dokumenty i
os$wiadczenia na potwierdzenie okolicznosci o ktérych mowa, wart. 25 ust. 1 pkt 1, 2i 3 Pzp,
zasoby innych podmiotéw, podwykonawcy, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielnie
zamodwienia” Specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia (SIWZ) oraz do ztozenia
wyjasnien jakiego rodzaju roboty wykonywane byty przy realizacji zamdwienia wymienionego
wwierszu 2 wykazu robot budowlanych dotgczonego do oferty (strona oferty 22).”.

Analizujgc tre$¢ skierowanego przez zamawiajgcego pisma nie sposob wskazac,
ktérego dokumentu lub oswiadczenia lub petnomocnictwa, zgdanego przez zamawiajgcego
treScig SIWZ, brakowato w ofercie ztozonej przez odwotujgcego. Zamawiajacy trescig
przedmiotowego pisma powotujac sie na kilka podstaw prawnych odnoszgcych sie i do
uzupetnienia brakujgcych lub budzgcych watpliwo$¢ dokumentéw i do uzupetnienia
brakujgcych lub wadliwych petnomocnictw nie wskazat wprost, jakiego dokumentu,
oswiadczenia lub petnomocnictwa, brakuje w ztozonej ofercie przez odwotujgcych lub ktéry
dokument, o$wiadczenie lub pelnomocnictwo, w ocenie zamawiajgcego budzi watpliwos¢ lub
jest wadliwy. Argumentowat, ze ,wezwanie do zfozenia wyjasnien” do tresci ztozonego przez
odwotujacego dokumentu tj. wykazu robét - zatgcznik nr 4 do SIWZ, jest na tyle precyzyjne,
ze odwolujgcy ztozyt stosowng odpowiedz w terminie i wyczerpujgco. Nie sposob znalez¢
odpowiedzi, dlaczego zamawiajacy na tyle precyzyjnie co wezwanie do ziozenia wyjasnien, a
lakonicznie i chaotycznie, nie wskazat w przestanym pismie, ktory w ziozonej ofercie przez
odwotujacego dokument lub o$wiadczenie budzg watpliwosci, lub petnomocnictwo jest w
jego ocenie wadliwe, lub ktérego dokumentu lub oSwiadczenia, lub petnomocnictwa brakuje
w ztozonej ofercie przez odwolujgcego. Tym bardziej, ze w treSci przytoczonego juz powyzej
wezwania do zaptaty z dnia 19 grudnia 2016 r. skierowanego przez zamawiajgcego do firmy
UNIQA TU SA zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, jakiego dokumentu i pethomocnictwa
odwolujacy nie dotaczyt do ztozonej oferty.

Zamawiajgcy zarzucit odwotujgcemu brak dotgczenia do oferty zatgcznika nr 5 do
SIWZ - wykaz 0s6b przewidzianych przez wykonawce do realizacji zamowienia.



Jednocze$nie sam zamawiajgcy trescig cyt. wykaz oSwiadczen i dokumentdw o ktdérych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktére wykonawca sktada na wezwanie zamawiajacego na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (dotyczy wykonawcy ktorego
oferta zostata najwyzej oceniona)’ zawartg w rozdz. V.3. pkt podkreslit, ze ponizsze
dokumenty dotyczg jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona oraz po
drugie, ktére sktada wykonawca jedynie na wezwanie zamawiajgcego. Takze treS¢
dolgczonego przez zamawiajgcego zatgcznika nr 5 do SIWZ jednoznacznie podkresla, ze
cyt.: ,Uwaga: Niniejszy zatgcznik sktada wylgcznie Wykonawca ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona!”

Odwolujgcy wskazywat, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen a
takze petnomocnictw musi by¢ jednoznaczne i zrozumiate dla wykonawcy, tak aby byt on w
stanie stwierdzi¢, jakich oSwiadczen lub dokumentow lub petnomocnictw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 i art. 25 a ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zgda w wezwaniu. Tre$¢ wezwania nie moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca zmuszony bedzie domyslaé sie, w jakim zakresie
ma zosta¢ dokonane uzupetnienie, dlatego w wezwaniu zamawiajgcy musi wskazaé, jakich
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw lub pethomocnictw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 i art. 25 a ust. 1 Pzp, wykonawca nie zozyt lub ztozone
budzgcg watpliwo$é zamawiajgcego, a w przypadku petnomocnictwa - na czym polega
wadliwos$¢ petnomocnictwa lub jakiego petnomocnictwa brakuje w ztozonej ofercie.

Ustawodawca dokonat rozdziatu na art. 26 ust. 3 Pzp dotyczgcy uzupetnienia
brakujgcych/budzacych watpliwos¢ dokumentéw lub oswiadczen oraz na, art. 26 ust. 3 a,
ktéry obecnie dotyczy bezposrednio uzupetnienia brakujgcych/wadliwych petnomocnictw. Do
czasu nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. przepis art. 26 ust. 3 Pzp normowat
tacznie w swej tresci uzupetnianie brakujgcych lub zawierajgcych btedy dokumentoéw lub
o$wiadczen a takze brakujgcych lub wadliwych petnomocnictw. Wywodzit, ze kazdorazowe
wezwanie do uzupetnienia brakujgcych lub budzacych watpliwosé dokumentéw czy
o$wiadczen (na podstawie art. 26 ust 3 Pzp) lub uzupetnienia brakujgcych lub wadliwych
petnomocnictw (na podstawie art. 26 ust 3a Pzp) muszg by¢ jednoznaczne i zrozumiate dla
wykonawcy, aby nie powodowac jakichkolwiek domystéw u wykonawcy mogacych
powodowac¢ w konsekwenciji ztozenie nieprawidtowego lub niewtasciwego
dokumentu/oswiadczenia/petnomocnictwa. Nieprecyzyjne wezwanie przez zamawiajgcego
do uzupetnienia dokumentéw/oswiadczen lub petnomocnictw nie moze sie zle odbija¢ na
wykonawcach biorgcych udziat w postepowaniu, tym bardziej, ze w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp
zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
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zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcédw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W dalszej czesSci odwotania odwotujgcy argumentowat, iz zgodnie z art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, odwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, peinomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Podnosit,
iz zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp moze nastgpi¢ wytgcznie w
sytuacji wczesniejszego prawidtowego wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust. 3a ustawy Pzp. Skoro zamawiajgcy nieprecyzyjnie
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcego dokumentu oraz petnomocnictwa, co to
bezsprzecznym pozostaje, ze odwotujgcy nie moze ponosi¢ takze kolejnych negatywnych
skutkéw, w postaci zatrzymania wptaconego wadium. Odwotujgcy w odpowiedzi na
lakoniczne i nieprecyzyjne pismo zamawiajgcego z dnia 30 listopada 2016 r. wzywajgce do
uzupetnienia dokumentdw lub oSwiadczen oraz petnomocnictwa (co wynika dopiero z analizy
tre$ci wezwania do zapfaty skierowanego przez zamawiajgcego do firmy UNIQA TU SAz
dnia 19 grudnia 2016 r.) nie zachowat sie biernie, gdyz na wezwanie do ztozenia wyjasnien
w zakresie ztozonych dokumentdéw wraz z ofertg - odpowiedziat. Przedmiotowe wyjasnienia
ztozone przez odwolujgcego byly odpowiedzig na bezposrednie pytanie zamawiajgcego. Po
drugie odwotujgcy - jak juz wskazat niejednokrotnie - na catkowicie niejasne wezwanie
zamawiajgcego do cyt.: ,, (..) ztozenia aktualnych dokumentéw (...)" nie byt w stanie ich



przediozy¢, gdyz zamawiajgcy nie wskazat jakich dokumentéw lub oSwiadczen zada.
Powyzsze wyklucza takze umysine dziatanie odwotujgcego. Obowigzek zatrzymania wadium
na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp bedzie zachodzit jedynie w przypadku zawinionego
zaniechania ztozenia zgdanych dokumentéw przez wezwanego wykonawce, gdy to
zaniechanie wykonawcy zmierza do obejScia prawa, w szczegdlnosSci przez stworzenie
warunkéw ku temu, by zamowienie zostato udzielone wykonawcy, ktory zaoferowat
najwyzszg cene. W zwigzku z powyzszym, obowigzek zatrzymania wadium nie aktualizuje
sie w stosunku do tych wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, pomimo ze nie spetniali warunkéw
udziatu w postgpowaniu, jak tez, pomimo ze oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty
budowlane nie spetniaty wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.
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Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferte zlozong przez
odwolujacego, wezwanie zamawiajacego z 30 listopada 2016 r. skierowane do
odwolujacego, pismo odwolujacego z 7 grudnia 2016 r., pismo odwotujacego z 14
grudnia 2016 r., zawiadomienie zamawiajacego o wykluczeniu odwotujacego z 19
grudnia 2016 r. wraz z potwierdzaniami nadania i odbioru, pismo zamawiajagcego
skierowane do Uniga TU S.A z 19 grudnia 2016 r. wraz z potwierdzeniami nadania i
odbioru, informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z 21 grudnia 2016 r. wraz z
potwierdzeniami nadania i odbioru, odwotanie, odpowiedz na odwotanie, pismo
procesowe odwolujgcego jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i
stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwolujgcy zostat wykluczony z udziatu w
postepowaniu, zas w Swietle kryteriow oceny ofert jego oferta byta ofertg korzystniejszg od
oferty wybranej. Odwolujacy domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Ustalenie, ze zamawiajacy z
naruszeniem przepisow ustawy Pzp wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
skutkowatoby konieczno$cig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia takiej czynnosci,
czego efektem moze by¢ wybor oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Powyzsze
wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest termomodernizacja trzech budynkow
uzyteczno$ci publicznej wraz z wymiang zrédta ciepta oraz montazem odnawalnych zrodet
energii na terenie Gminy Radymno. Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (strona tytutowa SIWZ, protokot
postepowania). Zamawiajgcy wskazat takze, ze prowadzi postepowanie z zastosowaniem
art. 24aa Pzp w zwigzku z czym najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy

wykonawca, ktorego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postgpowaniu (s. 2 SIW2Z).

W dziale V SIWZ zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu, dokumenty i
oswiadczenia na potwierdzenie okoliczno$ci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt1, 2, 3 Pzp,
zasoby innych podmiotow, podwykonawcy, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia (s. 6 SIWZ).



W pkt V.1.2. zamawiajgcy okre$lit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej, w jakiej musiat si¢ znajdowa¢ wykonawca. W pkt V.1.3
SIWZ zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, przy czym w pkt V.1.3.1 lit. a okreslono warunek w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wymaganego od wykonawcy, za$ w pkt V.1.3.1. lit. b okreslono
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia.

W pkt V.2.1 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze w celu wstepnego potwierdzenia, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu
wykonawcy majg obowigzek ztozyé m.in. aktualne na dzien sktadania ofert oSwiadczenia na
podstawie art. 25a ust. 1 Pzp o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wskazanym przez zamawiajagcego w SIVZ

W pkt V.3 SIWZ zamawiajgcy zamie$cit wykaz oSwiadczen i dokumentoéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktére wykonawca sktada na wezwanie zamawiajgcego na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z adnotacjg, ze dotyczy to
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Wsrod tych dokumentéw
zamawiajagcy wymienit m.in.

a) w celu potwierdzenia warunku z pkt V.1.2. SIWZ - informacje banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajacg wysokos¢ srodkéw finansowych lub zdolno$é
kredytowg wykonawcy na kwote minimum 3.000,000 zi (...) (pkt V.3.2. SIW2),

b) w celu potwierdzenia warunkéw z pkt V.1.3. SIWZ

- wykaz robét budowlanych (...) okre$lonych w rozdziale V.1.3.1. a SIWZ z
zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie
(..

- wykaz os6b, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego (...)
okreslonych w rozdziale V.1.3.1 lit. b SIWZ

W pkt V.8.2 SIWZ, zatytutowanym wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamOdwienia zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy tacy, muszg ustanowi¢ petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo do reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy. Do oferty nalezy dotgczy¢ stosowne petnomocnictwo,

podpisane przez osoby upowaznione do sktadania oswiadczen woli kazdego z wykonawcédw
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamédwienia.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte
zfozyt m.in. odwolujacy, to jest wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
Firma Handlowo-Ustugowo-Produkcyjna Wit-Mar M.L., M.L. sp.j. w Jarostawiu oraz R.J.,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag R.J., Firma Budowlana Big-Bud w
Laszkach (protokét postepowania w aktach sprawy).

Formularz oferty (s. 1 oferty) zostat podpisany przez obu wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W formularzu tym odwotujgcy oSwiadczyt, ze
liderem konsorcjum jest Firma Handlowo-Ustugowo-Produkcyjna Wit-Mar M.L., M.L. sp.j. w
Jarostawiu. W pkt 3 formularza oferty odwolujgcy o$wiadczyt, Ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu okreslone w rozdziale V SIWZ

Do swej oferty odwotujgcy zatgczyt, celem potwierdzenia warunkéw udziatu w
postepowaniu, m.in.:

a) wykaz robdt budowlanych wraz z dokumentami referencyjnymi,

b) opinie bankowg z 22 listopada 2016 r. potwierdzajgcg wysokos¢ srodkéw finansowych.
Odwotujgcy ztozyt takze gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium wystawiong przez

Uniga TU S.A. na kwote 50.000 zt.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 30 listopada 2016 r., dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 2, 2f, 3, 3ai 4 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia do 7
grudnia 2016 r. aktualnych dokumentéw (potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia w przedmiotowym postepowaniu) o ktdrych
mowa w rozdziale V ,warunki udziatu w postepowaniu, dokumenty i oSwiadczenia na
potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1,2,3 Pzp, zasoby innych
podmiotéw, podwykonawcy, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia,
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, oraz do ztozenia wyjasnien, jakiego rodzaju



roboty wykonywane byly przy realizacji zamdwienia wymienionego w wierszu 2 wykazu robét
budowlanych dotagczonego do oferty.

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt 7 grudnia 2016 r. wyjasnienia
dotyczgce wykazu robét.

14 grudnia 2016 r. odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu petnomocnictwo dla Firmy
Handlowo-Ustugowo-Produkcyjna Wit-Mar M.L., M.L. sp.j. w Jarostawiu do reprezentaciji w
postepowaniu podpisane przez obu wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie udzielenie
zamowienia.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z 19 grudnia 2016 r.
zawiadomit odwotujgcego o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
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ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z powodu niewykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. W
uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy przywotat tre§¢é rozdziatu V.1.3.1 lit. b SIWZ odno$nie
warunku w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Przywotat
tres¢ pkt V.8.2 SIWZ odno$nie koniecznosci ztozenia wraz z ofertg peinomocnictwa
wymienionego w tym punkcie. Wskazat, ze wezwat odwotujgcego do uzupeienia tych
dokumentow do 7 grudnia 2016 r. i do ztozenia wyjasnien co do wykazu rob6t. W odpowiedzi
wykonawca, w wyznaczonym terminie ztozyt jedynie wyjadnienie do wykazu robét, nie
dostarczajgc wymaganego w rozdziale V.3 ppkt V.1.3. ppkt 2 SIWZ wykazu oséb i
petnomocnictwa wymaganego w rozdziale V.8 pkt 2 SIWZ

Tre$¢ ww. pisma doreczono odwotujgcemu pocztg 21 grudnia 2016 r. (potwierdzenie
odbioru, w aktach sprawy) oraz pocztg elektroniczng 20 grudnia 2016 r. 0 g. 15.58
(potwierdzenie nadania w aktach sprawy).

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy pismem z 19 grudnia 2016 r zwrécit sie do
Uniga TU S.A. z wezwaniem do zaptaty z tytutu zabezpieczenia zaptaty wadium. Wskazat,
ze odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie zfozyt oSwiadczen i
dokumentow potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 i wymaganego
petnomocnictwa, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy pismem z 21 grudnia 2016 r. zawiadomit
odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego. W
pismie tym wskazano, ze odwotujgcy zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Pismo to przestano odwotujgcemu pocztg
elektroniczng 21 grudnia 2016 r. i doreczono pocztg 23 grudnia 2016 r. (potwierdzenia w
aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie, zas w czesci podlega odrzuceniu.

Izba uznata za zasadne zarzuty odwotujgcego dotyczgce nieprawidiowego wezwania
go do ztozenia/uzupetnienia oSwiadczen i dokumentéw, jakie zamawiajacy skierowat do
dowotujgcego 30 listopada 2016 r. i w konsekwenciji nieprawidtowego wykluczenia go z
udziatu w postepowaniu.

W $Swietle obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp, jak réwniez na gruncie SIWZ w
analizowanym postepowaniu, wykonawcy mieli obowigzek ztozy¢ cze$¢ oswiadczen i
dokumentoéw wraz z ofertg. Do tej grupy dokumentdéw nalezato zaliczy¢ petnomocnictwo
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych do reprezentowania w postepowaniu albo do
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reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy (art. 23 ust. 2 ustawy Pzp i pkt V.8.2
SIWZ). Inne dokumenty miaty by¢ za$ ztozone dopiero w razie wezwania przez
zamawiajgcego skierowanego do wykonawcy, ktérego oferte oceniono jako najkorzystniejszg
(art. 26 ust. 2 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp). Zgodnie z pierwszym z przywotywanych
przepiséw, jeZeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawajgcy moze wezwac wykonawce, ktérego

oferta zostata najwyZej oceniona, do ztoZzenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 5 dni,
terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1. Zkolei w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,



jest mowa m.in. o doSwiadczeniach i dokumentach potwierdzajagcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze od procedury wezwania do ztozenia
oswiadczen i dokumentdw, o ktdrej mowa w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy odrézniaé¢
procedure wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow wymieniong w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Pierwsza z nich naktada obowigzek ztozenia okre$lonych oswiadczen i
dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w okreslonym terminie. Natomiast
procedura z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie nie tylko w odniesieniu do
dokumentow, ktore nalezato zlozy¢ wraz z ofertg, ale takze dokumentéw, ktére nalezato
ztozy¢ w odpowiedzi na wezwanie kierowane w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. Na
powyzsze zwrécono uwage w opinii prawnej zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych.

Przepis powyzszy dotyczy zatem sytuacji, w ktérej wykonawca pomimo obowigzku
ztoZenia o$wiadczen lub dokumentow, wynikajgcych z ustawy Pzp, lub weczesniejszego
wezwania wykonawcy do ztoZenia dokumentow wtrybie art. 26 ust 1i 2 ustawy Pzp, nie
ztoZyt powyzszych o$wiadczer lub dokumentéw albo ztoZzone dokumenty lub o$wiadczenia
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci.

Z tego powodu pismo zamawiajgcego, ktéry wezwat odwotujgcego do ziozenia i
uzupeienia tych samych o$wiadczen i dokumentéw jednoczesnie w trybie art. 26 ust. 2 i w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bylo z zasady btedne. Procedura z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
dotyczy wezwania do ztozenia dokumentow, ktdrych wykonawca nie miat jeszcze obowigzku
sktada¢. Natomiast procedura z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, byta i pozostaje procedurg
uzupetniajgca, ktéra znajduje zastosowanie w sytuacji gdy wykonawca nie sprostat
obowigzkowi ztozenia dokumentéw (w ofercie — w odniesieniu do dokumentéw, ktére
nalezato ztozy¢ na tym etapie lub w odpowiedzi na wezwanie kierowane w trybie art. 26 ust.
2 Pzp — w odniesieniu do dokumentow, ktore nalezato ztozy¢ dopiero w terminie
zakre$lonym w wezwaniu). Dziatanie zamawiajgcego, ktéry wyklucza wykonawce z
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postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, bez wykorzystania
obligatoryjnej procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, naleZzato oceni¢ jako nieprawidtowe.

Btedne byto tez wskazanie przez zamawiajgcego jako podstawy prawnej wezwania
przepisu art. 26 ust. 2f ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze Jezeli jest to niezbedne do
Zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia, zamawajgcy
moze na kazdym etapie postepowania wezwac wykonawcow do ztoZenia wszystkich lub
niektérych o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu,
Spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg
uzasadnione podstawy do uznania, ze ztoZzone uprzednio o$wiadczenia lub dokumenty nie
Sg juz aktualne, do ztoZenia aktualnych oswiadczer lub dokumentow.

Przepis ten umozliwia zamawiajgcemu — na zasadzie wyjatku — zazgdanie
dokumentoéw lub o$wiadczen na innych etapach, anizeli etap po ustaleniu, ktora oferta jest
oceniana jako najkorzystniejsza. Tymczasem w analizowanej sprawie zamawiajgcy ocenit
oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg i z tego powodu wezwat go do ztozenia
dokumentow. Zastosowanie znajdowat zatem przepis art. 26 ust. 2 Pzp, a nie art. 26 ust. 2f
Pzp.

Po trzecie nieprawidtowos¢ wezwania z 30 listopada 2016 r. polegata na tym, ze
wezwanie to byto nieprecyzyjne, niejednoznaczne, wadliwe, abstrahujgce od zawartosci
oferty odwotujgcego. Jak wynikato z treSci pisma zamawiajgcego, wezwat on wykonawce do
ztozenia aktualnych dokumentdw (potwierdzajgcych spetnianie warunkdw udziatu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia w przedmiotowym postepowaniu) o ktérych
mowa wrozdziale V ,warunki udziatu w postepowaniu, dokumenty i o$wiadczenia na
potwierdzenie okoliczno$ci, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 pkt 1,2,3 Pzp, zasoby innych
podmiotow, podwykonawcy, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

Jak wynika z powyzszego, zamawiajgcy w swym wezwaniu pominat fakt, ze
odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg cze$¢ dokumentéw na potwierdzenie spetienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Nie ulegato watpliwosci, ze odwotujgcy, pomimo, ze nie miat
takiego obowigzku, zatgczyt juz do swej oferty wykaz robét, referencije, opinie bankowa.
Skoro zamawiajacy byt juz w posiadaniu tych dokumentéw i — jak wynikato z wezwania - nie



miat watpliwosci co do ich prawidtowosci i aktualno$ci, to nie bylo podstaw wzywania
odwotujacego do ich ponownego sktadania. Natomiast gdyby przyja¢, ze faktycznie
powodem wezwania do ztozenia miat by¢ fakt nieprawidiowego poswiadczenia wykazu robét,
referencji czy opinii bankowej, to wzmianka o tym uchybieniu powinna by¢ zamieszczona w
treSci wezwania. Tymczasem odwotujacy o tej rzekomej podstawie faktycznej wezwania
dowiedziat sie dopiero w trakcie rozprawy.

13

Wzieto réwniez pod uwage, ze zamawiajgcy w swym wezwaniu nie wskazat
konkretnie jakich o$wiadczen i dokumentéw domaga sie od wykonawcy i z jakiego powodu.

Niewystarczajgce byto powotanie sie w wezwaniu jedynie ogolnie na rozdziat V SIWZ
Rozdziat ten obejmowat az 6 stron SIWZ i zawierat informacje nie tylko o o$wiadczeniach i
dokumentach sktadanych na potwierdzenie warunkow, ale takze postanowienia okreslajgce
same warunki, dokumenty dotyczgce podwykonawcow (z ktdrych odwotujgcy nie zamierzat
korzysta¢) dokumenty podmiotéw trzecich (z ktérych odwotujgcy nie zamierzat korzystac).
Ponadto rozdziat ten obejmowat réwniez dokumenty, ktdére odwotujgcy juz ziozyt
zamawiajgcemu wraz z ofertg. Wreszcie rozdziat ten normowat takze kwestie dokumentu
obejmujgcego informacje o przynaleznosci wykonawcy do grupy kapitatowej, ktory to
dokument odwotujgcy ztozyt zamawiajacemu odrebnym pismem. Stan chaosu poglebiat
rowniez fakt, ze zamawiajgcy w swym pis$mie wezwat odwotujgcego do ztozenia rowniez
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia, pomimo, ze — jak wynikato z pkt
V.4 SIWZ — zamawiajgcy nie zadat od wykonawcow w tym zakresie zadnych dokumentow.

W ocenie Izby, tak sformulowana tres¢ wezwania, oderwana od rzeczywistej
zawarto$ci oferty odwolujgcego i stanu sprawy, mogta wzbudza¢ watpliwosci tego
wykonawcy. Podkreslenia wymaga, ze na tle przepisu art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zachowuje
aktualno$¢ dotychczasowe orzecznictwo Izby dotyczace koniecznosci precyzyjnego i
jednoznacznego wezwania wykonawcy do uzupetniania dokumentéw, wypracowane na tle
poprzedniego brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznajgc, ze wezwanie zamawiajgcego kierowane do
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 2 Pzp, nie byto dostatecznie precyzyjne i szczegbtowe a
takze mogto wprowadza¢ wykonawce w btgd, nakazata zamawiajgcemu wykonanie takiej
czynno$ci w sposob okreslony w sentencji. Natomiast w razie bezskutecznego uptywu
terminu na ztoZenie oSwiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,
zamawiajacy uruchomi procedure z art. 26 ust. 3 Pzp, w przypadkach okre$lonych w tym
przepisie.

W dalszej czesci Izba odniosta sie do drugiej z podstaw wykluczenia odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, zwigzanej z nieztozeniem petnomocnictwa przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia petnomocnictwa do reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy.

Stwierdzono, ze zamawiajgcy w pkt V.8.2 SIWZ natozyt na wykonawcow obowigzek
zfozenia petnomocnictwa do ztozenia oferty lub do ztozenia oferty i podpisania umowy.
Stowo ,lub” uzyte przez zamawiajgcego oznaczato, ze wystarczajgcym byto ztozenie
petnomocnictwa jedynie uprawniajgcego do ztozenia oferty.

Podkreslenia wymagato, ze celem dokumentu petnomocnictwa jest wykazanie faktu
umocowania petnomocnika do ztozenia oferty w imieniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
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sie o0 udzielenie zamowienia. Uszto uwadze zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego zostata
podpisana przez obu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
ktérzy wskazali, ze liderem konsorcjum bedzie Firma Handlowo-Ustugowo-Produkcyjna Wit-
Mar M.L., M.L. sp.j. w Jarostawiu. Poniewaz formularz ofertowy podpisali obaj konsorcjanci
to oznaczato, ze oferty nie sktadat petnomocnik, lecz obaj wykonawcy. Natomiast prawda
jest, ze pozostate dokumenty zatgczone do oferty zostaty podpisane bgdz poswiadczone za
zgodno$¢ z oryginatem jedynie przez jedng osobe a nie przez wszystkich wykonawcow.
Zatem w tym i tylko w tym przypadku rzeczywiscie istniata koniecznosc¢ ztozenia
petnomocnictwa dla osoby, ktéra w imieniu konsorcjum podpisata lub poswiadczyta za
zgodnos¢ z oryginatem te dokumenty. Poniewaz takiego pethnomocnictwa do oferty nie
zatgczono zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac odwotujgcego do uzupetnienia takiego



dokumentu w trybie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp.

Jednakze, jak wynika z utrwalonego orzecznictwa Izby, uksztattowanego na tle
poprzedniego brzmienia art. 26 ust. 3 Pzp, wezwania zamawiajgcego powinny by¢ jasne i
precyzyjne. Niewystarczajgca jest wskazanie samej podstawy prawnej wezwania.
Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ wykonawcy, jakiego dokumentu brakuje i dlaczego. W tym
przypadku zamawiajgcy powinien wskaza¢ odwolujgcemu stosowne postanowienie SIWZ i
zazgdac uzupetnienia petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata lub poswiadczyta
dokumenty zatgczone do oferty (za wyjatkiem formularza oferty, ktéry wbrew stanowisku
zamawiajgcego zostat prawidtowo podpisany). W ocenie Izby, wezwanie zamawiajgcego z
30 listopada 2016 r. nie spetniato tych minimalnych standardéw. Odwotujgcy w oparciu o nie
dowiedziat sie bowiem jaki blgd popetnit i jakiego dokumentu sie od niego zada.

Wobec powyzszego Izba nakazata zamawiajacemu wykonanie prawidtowej czynno$ci
wezwania.

Izba postanowita odrzuci¢ odwotanie w czesci dotyczgcej czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na zatrzymaniu wadium wniesionego przez odwotujgcego.

Izba z urzedu, na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, dokonata czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, Ze odwotanie w ww.
czesci podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, dotyczy bowiem
czynnoS$ci innych niz okre$lone w art. 180 ust. 2 ustawy.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2.

Stosownie za$ do przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji,
jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
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1) wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;
2) okres$lenia warunkdw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Mimo ze katalog sytuacji, w ktérych w postepowaniach podprogowych przystuguje
prawo wniesienia odwotania ulegt w wyniku wspomnianej nowelizacji rozszerzeniu to jednak
w dalszym ciggu odwotanie nie przystuguje wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
zatrzymaniu wadium odwotujgcego.

Izba dostrzega, ze czynno$¢ zatrzymana wadium byta konwencjg nieprawidiowego
uznania przez zamawiajacego, ze odwotujgcy nie zareagowat na tres¢ wezwania. Tym
niemniej jednak zatrzymanie wadium jest odrebng czynno$cig zamawiajgcego, ktora w
przypadku postepowan podprogowych nie podlega witasciwosci lzby. Zatem odwotanie w tej
czesci musiato zosta¢ odrzucone.

Izba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz odwotujacy
cofnat ten zarzut w trakcie rozprawy.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato
wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow mialo miejsce w analizowanej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 i 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
odrzucenia czesci odwotania i kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym,
ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego



przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnigcia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie
musiato przybraé posta¢ wyroku.
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W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jjezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazac¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji [zba nakazata zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienie i
wykonanie czynnosci w sposob wskazany w pkt 1 sentencji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Odnosnie czesSci odwotania, ktéra podlegata odrzuceniu Izba na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, orzekta jak w pkt 2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postgpowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.

98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie, jak wynika z pkt 1 i 2 sentencji, cze$¢ odwotania zostata
uwzgledniona, natomiast cze$¢ podlegata odrzuceniu. Jednakze Izba uznata, Ze nalezato
odstgpi¢ od zasady orzekania o kosztach stosownie do wynikow postepowania wynikajacej z
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp i natozy¢ na zamawiajgcego obowigzek zwrotu wszystkich
kosztéw postepowania. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem iz z uwagi na brak w
przepisach ustawy Pzp odpowiednika art. 100 zdanie 2 kpc nie mozna wiozy¢ na
zamawiajgcego obowigzku poniesienia catosci kosztow postepowania odwotawczego,
pomimo iz ulegt odwotujgcemu jedynie w cze$ci, z uwagi na znaczenie zadan zasadnych.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
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ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmeneenannns
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