Sygn. akt: KIO 242/15
WYROK
z dnia 20 lutego 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2015 r. przez wykonawce Astaldi
S.p.A. w Rzymie, w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w
Warszawie, przy udziale:

1) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: PORR
Polska SAw Warszawie, PORR Bau GmbH w Wiedniu oraz Przedsiebiorstwa Robot
Mostowych ,Mosty —+£6dz” SA w todzi,

2) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego:
Budimex SAw Warszawie oraz Ferrovial Agroman SA w Madrycie

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Astaldi S.p.A. w Rzymie i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr [dwudziestu
tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez wykonawce Astaldi S.p.A. w Rzymie, tytutlem
wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcego Astaldi S.p.A. w Rzymie, na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600
z+ 00 gr [trzech tysiecy sze$ciuset ztotych, zero groszy], stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Skiad orzekajacy:

KIO 242/15

Uzasadnienie
l. Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,Wykonanie robot
budowlanych dla zadania POIiS 7.1-55"Budowa t.gcznicy kolejowej Krakéw— Zabfocie —
Krakéw Krzemionki”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 6 czerwca 2014 r. pod numerem 2014/S 108-189420.

Il. Zamawiajacy w dniu 30 stycznia 2015 r. zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat

w postepowaniu o wynikach oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Wykonawcy, ktérych Zamawiajgcy na tym etapie zaprosit do ztozenia oferty otrzymali
nastepujgce ilosci punktow:

1) konsorcjum STRABAG - 250 pkt;
2) konsorcjum POL-AQUA -186 pkt;
3) konsorcjum INTERCOR - 173 pkt;
4) konsorcjum PORR - 147 pkt;

5) konsorcjum BUDIMEX -142 pkt;

lll. Powyzsza ocena wnioskéw spotkata sie z odwotaniem ziozonym przez Odwotujgcego,
ktéry zakwestionowat czynnosci Zamawiajgcego, polegajace na wadliwej ocenie Jego
whniosku, w konsekwencji czego nie zostat zaproszony do dalszego udziatu w postepowaniu,
bowiem, zamiast 266 otrzymat jedynie 110 punktéw, co uplasowato go na pozycji poza
pierwszg pigtkg wykonawcdw zakwalifikowanych do postepowania.



Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 7 ust 1, art. 8 ust 1 2i art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a w oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, wnidst
0 uniewaznienie oceny swojego wniosku oraz dokonanie powtérnej oceny tego wniosku
a w konsekwencji o zaproszenie do dalszego udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu Odwotania Odwolujacy podniost nastepujgcg argumentacije, majaca
potwierdza¢ zasadnos¢ stawianych zarzutow:

[1] Zamawiajacy w swojej ocenie pominat obiekt przedstawiony w poz. 33 nie przyznajac za
niego punktéw, ale tez nie uzasadniajgc w zaden sposéb jego nieuwzglednienia.
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[2] Abstrahujgc od niekompletno$ci tego uzasadnienia, Odwotujacy uwaza, ze otrzymat zbyt
matg liczbe punktow, bowiem przystepujac do przedmiotowego postepowania zatozyt, ze
Zamawiajacy zachowa sie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz zgodnie z ustalonymi
przez siebie zasadami przyznawania punktéw i pozwoli Odwotujgcemu wyjasni¢ watpliwosci
dotyczace poszczegolnych pozyciji Wykazu wykonanych robét, ktére mogg dotyczyé
przedstawionych obiektéw referencyjnych spetniajgcych postawiony warunek lub ich
charakterystyki, a takze wyjasni¢ lub uzupetni¢, w niektérych przypadkach, dokumenty
sktadane na potwierdzenie spetniania warunku na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy.

Odwolujgcy podat, ze poniewaz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego, czyli jest procedurg dwuetapowg, zgodnie z przepisami [art. 47 i nast.
ustawy] w pierwszym jej etapie prowadzi sie kwalifikacje wykonawcow, ktérzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert. Zgodnie z trescig art. 51 ustawy, jezeli liczba wykonawcow,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okre$lona w ogtoszeniu,
zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcow wytonionych w sposéb obiektywny

i niedyskryminacyjny. O wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

i otrzymanych ocenach spetiania tych warunkéw zamawiajgcy niezwtocznie informuje
wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Skoro
zatem Zamawiajgcy ma obowigzek dokona¢ oceny spetniania warunkéw i na tej podstawie
wytoni¢ w sposéb obiektywny i niedyskryminacyjny grupe wykonawcédw zaproszonych do
kolejnego etapu postepowania, to przede wszystkim musi ustali¢ w jakim stopniu [zakresie]
wykonawcy spetniajg postawiony przez Zamawiajacego warunek. Oznacza to, ze stawiany
przez Zamawiajgcego warunek stanowigcy podstawe takiej oceny nie ma i nie moze mie¢
[odmiennie niz w przypadku postepowania jednoetapowego np. przetargu nieograniczonego]
charakteru warunku minimalnego. W przypadku postepowania jednoetapowego [np.
przetargu nieograniczonego] wystarczy bowiem speti¢ warunek na poziomie minimalnym
aby pozostaé w postepowaniu, natomiast w przypadku postepowania wieloetapowego [np.
przetargu ograniczonego] - moze to nie by¢ wystarczajgce. W wieloetapowym postepowaniu
nalezy wykazac sie jak najwyzszym stopniem spetniania warunku.

W praktyce opis sposobu dokonywania oceny spetniania danego warunku udziatu

w postepowaniu polega na ustaleniu wzorca referencyjnego i wprowadzeniu ograniczenia
ilosciowego. Tak tez jest w przypadku przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy

w ogtoszeniu zawart warunek, zgodnie z ktérym o udzielenie zamoéwienia moga sie ubiegac
Wykonawcy spetniajgcy warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia {j. tacy,
ktérzy wykonali we wskazanym okresie, w szczeg6lnosci ,.b) budowe lub przebudowe

[w rozumieniu ustawy Prawo Budowane] co najmniej pieciu obiektow typu most, wiadukt lub
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estakada [o dfugosci co najmniej 1 przesta minimum 30 metréw], wtym budowa lub
przebudowa [w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane] co najmniej jednego wiaduktu
kolejowego [o dfugo$ci co najmniej 1 przesta minimum 30m]".

Warunek ten mozna spetni¢ wykazujgc zarébwno 5/pie¢, jak i 6/szes¢, 20/dwadziescia,
50/pie¢dziesiat, czy jak Odwolujgcy - 130 obiektow referencyjnych. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest natomiast ustalenie w jakim stopniu kazdy z uczestnikow postepowania



spetnia postawiony warunek.

Aby zado$¢ uczyni¢ ustawowemu wymogowi wytonienia wykonawcoéw, ktorzy bedg
zaproszeni do sktadania ofert, w sposéb obiektywny i niedyskryminacyjny, Zamawiajgcy
ustalit zasady przyznawania punktdéw za obiekty przedstawione w Wykazie wykonanych
robot, w sposdb nastepujacy: ,Jezeli liczba Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu bedzie wieksza niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert Wykonawcow;,
ktorzy otrzymajg najwyzsze oceny spetniania warunkow udziatu wedfug nastepujgcych
zasad: za kazde zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo

ukonczone zadanie, spetniajgce warunki okreslone w Sekcji Ill.2.3) w zakresie warunku
okreslonego wppkt Ill.1.b) [...] Wykonawca otrzyma: - za kazdg realizacje jednego obiektu
typu most kolejowy, wiadukt kolejowy lub estakada kolejowa [o dfugo$ci co najmniej 1
przesta minimum 30 metrow] - 3 punkty; - za kazdg realizacje jednego obiektu typu most,
wiadukt lub estakada [o diugo$ci przesta minimum 30 metrow] - 2 punkty z jednoczesnym
ograniczeniem do tych zamowien, ,ktore zostaty zrealizowane sitami wtasnymi Wykonawcy."

Aby Zamawiajgcy mégt, zgodnie z ustawg i zgodnie ustalonymi przez siebie zasadami
przyzna¢ punkty za kazde zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone zadanie, spetniajagce warunki okreslone w Sekciji lll.2.3) ppkt 1Il.1.b) ogtoszenia

0 zamoOwieniu, powinien:

Po pierwsze - ustali¢, ktore z przedstawionych przez Odwotujgcego 130 obiektow spetniajg
warunek okreslony w Sekciji lll.2.3) ppkt lIl.1,b) ogtoszenia o zamowieniu czyli, ktére z nich to
obiekty typu most, wiadukt lub estakada [o dtugosci przesta minimum 30 metrow] lub typu
most kolejowy, wiadukt kolejowy lub estakada kolejowa [0 dtugosci co najmniej 1 przesta
minimum 30m] i jednoczesnie zostaly zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone.

Po drugie [zeby powyzsze ustali¢] - wezwaé Odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy, do ztozenia brakujgcych, zawierajgcych btedy lub wadliwych dokumentéw
potwierdzajacych, ze obiekty referencyjne wymienione w wykazie spetniajg postawiony przez
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Zamawiajacego warunek lub, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, wezwa¢ Odwolujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych tych dokumentdw - jako Ze wezwanie w tym zakresie
dotyczy ustalenia zakresu spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nie chodzi tu
wezwanie do uzupetnienia listy obiektow referencyjnych zawartej w Wykazie zrealizowanych
zamowien o dodatkowe obiekty, bowiem to stanowitoby zmiang oSwiadczenia wykonawcy

[a nie uzupetnienie dokumentow], co jest oczywiscie niedopuszczalne.

Po trzecie - po przeanalizowaniu uzyskanych wyjasnien i ztozonych dokumentow, przyznac
punkty wedtug ustalonych przez siebie zasad, czyli przyznaé, je za kazde zrealizowane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukoriczone zadanie, spetiajgce warunki
okreslone w Sekcji 111.2.3) w ppkt lll.1.b) ogtoszenia o zamoéwieniu oraz na tej podstawie
dokonac¢ ostatecznej klasyfikacji wskazujgc wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny
spetniania warunkéw udziatu i zostang zaproszeni do skladania ofert.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie dopetnit tych obowigzkéw, czyli nie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia stosownych dokumentéw i przedstawienia odpowiednich
wyjasnieh w celu ustalenia zadan przedstawionych w Wykazie, ktére powinny podlegaé
ocenie bowiem sg zadaniami spetniajgcymi postawiony przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu
warunek. Odwotujgcy podat, ze nie domaga sie od Zamawiajgcego umozliwienia zmiany
ztozonego przez siebie oSwiadczenia o wykonanych obiektach referencyjnych, zawartego
w ztozonym Wykazie wykonanych robdt, a jedynie domaga sie mozliwosci dokonania
stosownych wyjasnieh dotyczacych wykazanych obiektow oraz wyjasnien lub uzupetnien
dokumentow stanowigcych dowody potwierdzajgce, ze roboty te zostaty wykonane w sposéb
nalezyty oraz wskazujgce, ze zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidtowo ukonczone.

Wykaz obiektow referencyjnych zawarty we Wniosku Odwotujgcego zawiera 130 obiektow,



sposrod ktdrych Zamawiajgcy uznat jedynie 53 obiekty, przyznajgc za nie 110 pkt. Zdaniem
Odwotujgcego, w wyniku uznania stosownych wyjasnien i uzupetnien Odwotujgcy powinien
byt otrzymacé 266 punktdéw, co oznacza, ze powinien by¢ zaproszony do dalszego udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci ztozenia wyjasnien lub
uzupetnienia dokumentdw sktadanych na potwierdzenie spetienia warunkéw. Problem
mozliwego zakresu wyjasnien czy uzupetniert dokumentdw nie zostat do tej pory w sposéb
jednoznaczny rozwigzany w polskim systemie zamowienh publicznych. Zarowno praktyka, jak
i piSmiennictwo czy orzecznictwo nie sg w tej materii zgodne. Na gruncie prawa
europejskiego przedmiotowg kwestie reguluje art. 51 dyrektywy 2004/18/WE stanowigc, ze:
Jnstytucje zamawiajgce mogg wezwac wykonawcow do uzupetnienia zaswadczen
i dokumentdw przedfoZzonych na podstawie art 45-50 lub o ich wyjasnienie”. Podstawg
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materialng objeta niniejszg regulacjg sg wczesniejsze artykuly 45 do 50 dyrektywy, ktére to
artykuty odnoszg sie do:

1] art 45 - podmiotowej sytuaciji kandydata lub oferenta, w ktérym ustawodawca unijny
wskazuje na obligatoryjne i fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania;
2] art. 46 - predyspozycji do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej - czyli wpisu do rejestru
zawodowego, posiadania ewentualnego zezwolenia czy obowigzkowe cztonkostwo

w okreslonej organizaciji zawodowej;

3] art. 47 - sytuacji ekonomicznej i finansowej;

4] art. 48 - kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych;

5] art. 49 - norm zapewnienia jakosSci;

6] art. 50 - norm zarzadzania Srodowiskiem.

Zakres mozliwych wyjasnien i uzupetnien dokumentéw by¢ przedmiotem orzeczenia TSUE
w sprawie C-336/12 Manova. Sgd wskazat w nim, ze: ,zgodnie z utrwalong praktykg
orzeczniczg Klagensevnet for Udbud art 51 dyrektywy 2004/18 i generalna zasada rownego
traktowania stojg na przeszkodzie wzywaniu kandydatow przez instytucje zamawiajgcq do
uzupefnienia informacji wwmaganych jako warunek rozpatrzenia kandydatury lub oferty,
ktorych kandydaci ci nie podali [pkt 21].” Sad zatem stoi na stanowisku, ze sam wykonawca
nie moze w ramach uzupemienia zmieni¢ swego wiasnego oSwiadczenia zawartego we
whniosku czy ofercie, ktdrego zmiana wptynefaby na ocene spetniania warunku udziatu

w postepowaniu. Jest to catkowicie zrozumiate i bardzo roztropne, bowiem takie zezwalanie
wykonawcy na dokonywanie zmian w ztozonych przez samego siebie o$wiadczeniach
skutkowa¢ moze zachwianiem konkurencji i ztamaniem zasady przejrzystosci. Po uptywie
terminu skfadania wnioskéw czy ofert nie powinno by¢ zatem mozliwe dokonywanie w ich
tresci zmian prowadzacych w istocie do zmiany o$wiadczen woli zawartych w tych
dokumentach. W nastepnych punktach TSUE nieco tagodzi generalny zakaz zmiany oferty,
stanowigc, ze: ,32 Trybunat zaznaczyt jednak, ze art 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na
przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotdw oferty, zwtaszcza jezeli w sposob
oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub poprawienia oczywistych bfedow
materialnych [ww. wyrok wsprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 40]", wyznaczajgc tym
samym nieprzekraczalng granice dokonywania takich poprawek w sporzgdzonych przez
siebie samego oSwiadczeniach. Na etapie prekwalifikacji, po pojeciem niewielkiego
wyjasnienia nie mozna rozumie¢ zmian decyzji samego wykonawcy odnoszacych sie do
wskazanego przez niego samego potencjatu czy kwalifikacji. Takg niedozwolong praktyka
bytoby zezwolenie wykonawcy na zamiane proponowanych na okre$lone stanowiska os6b
czy dopisywanie do pierwotnie zgtoszonych, innych obiektow referencyjnych. Dalej Trybunat
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wskazat w tym wyroku szereg wymagan, jakie towarzyszg mozliwosci zwrdcenia sie do
oferenta na piSmie o wyjasnienie oferty. | tak:

.34 Po pierwsze, zgdanie wyjasnienia oferty, ktore moze mie¢ miejsce dopiero po
zapoznaniu sie przez instytucje zamawiajgcq ze wszystkimi ofertami, nalezy skierowac bez
réznicy do wszystkich oferentdw znajdujgcych sie w podobnej sytuacji [zob. podobnie ww.
wyrok wsprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 42,43].



35 Nastepnie, zagdanie musi dotyczy¢ wszystkich elementéw oferty wwmagajgcych
wyjasnienia [zob. podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 44].
Ponadtfo zgdanie to nie moZe prowadzi¢ do rezultatu porownywalnego wistocie do
przedstawienia przez oferenta nowej oferty [zob. podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV
Slovensko in., pkt 40].

36 Wreszcie generalnie rzecz biorgc, korzystajac z mozliwosci zwrécenia sie do oferentéw
0 wyjasnienie ofert, instytucja zamawajgca ma obowigzek traktowac oferentéw w sposoéb
réowny i lojalny, tak by zadania wyjasnien nie mozna byfo uznac po zakoriczeniu procedury
wyboru ofert i w$wietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne
traktowanie oferenta lub oferentéw, do ktorych zazgdanie takie skierowano [ww. wyrok
wsprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 41].

37 PowyzZsze zasady, dotyczgce ofert ztozonych przez oferentéw, mozna zastosowac do
zgfoszen sktadanych przez kandydatow na etapie preselekcji w procedurze ograniczoney.
38 Instytucja zamawiajgca moze wiec zazgdac poprawienia lub uzupetnienia w szczegdtach
informacji przedstawionych w zgfoszeniu, pod warunkiem ze dotyczy to informac;ji lub
danych, jak publikowane sprawozdania finansowe, co do ktérych mozna obiektywnie ustali¢
ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu zgtoszen.

39 Trzeba jednakze dodac, ze inaczej jest w sytuacji, gdy materiaty dotyczgce zamdwienia
wymagajg przedstawienia brakujgcego dokumentu lub informacji pod rygorem wykluczenia.
Instytucja zamawiajgca powinna bowiem Scisle przestrzegac ustanowionych przez siebie
kryteriow [zob. podobnie wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja
przecinko CAS Succhi di Frutta, Rec. s. 1-3801, pkt Il S]".

Powolane wyzej tezy orzeczenia w sprawie Manova w sposob jasny kreslg zakres uprawnien
i obowigzkow instytucji zamawiajgcej. Podkreslic nalezy, ze w postepowaniu bedgcym
przedmiotem odwotania Zamawiajgcy w sposob wybiorczy zastosowat procedure wyjasnien

i uzupetnien dokumentéw umozliwiajgc ich ztozenie jedynie w pewnym zakresie, przeczac
tym samym tezie 35 z omawianego orzeczenia. Zamiast bowiem poprosi¢ o wyjasnienia
wszystkich elementéw wniosku zamawiajacy wybrat wytgcznie te, ktore dotyczyty spetiania
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdyby jeszcze Zamawiajacy zamiescit
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w ogtoszeniu o postepowaniu informacje, ze bedzie stosowat taka wiasnie zasade, to mozna
bytoby prébowaé uzasadniaé takg decyzje wczesniejszym podaniem do wiadomosci
wykonawcéw tej zasady. Tak sie jednak nie stato i w zwigzku z tym wykonawcy mieli petne
prawo oczekiwaé, ze zostang wezwani do ztozenia wyjadnien czy uzupetnienia dokumentéw
w granicach dozwolonych przepisami.

Odwolujgcy podat, ze domagajac sie wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie zamierza
uzupetnia¢ dokumentow o wykaz dodatkowych obiektow referencyjnych [co stanowitoby
takze niedopuszczalng zmiane ztozonego o$wiadczenia, a nie jedynie uzupetnienie
dokumentu], lecz jedynie mie¢ szanse udowodnienia, ze zamieszczone w wykazach obiekty
spetniajg Wymagania zamawiajgcego i powinny by¢ uwzglednione w ocenie.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie rozstrzyga czy ewentualne uzupetnienie dokumentow
miatoby nastgpi¢ jedynie na potrzeby wykazania spetniania warunku w wersji minimum

[w procedurach jednoetapowych], czy na potrzeby wykazania spetniania warunku w stopniu
wyzszym od minimum ze wzgledu na prowadzong w odrebnym etapie kwalifikacje

[w procedurach wieloetapowych]. Zakres mozliwego uzupetnienia jest zatem uzalezniony od
trybu, w ktérym prowadzone jest postepowanie i faktu czy procedura przewiduje
przeprowadzenie odrebnego etapu kwalifikacji, czy nie. Nie ma jednak watpliwosci, ze w obu
tych przypadkach uzupetnianie dokumentdéw dokonywane jest na potrzeby ustalenia czy

i w jakim zakresie wykonawca spetia warunki udziatu w postepowaniu.

Potwierdzeniem takiego stanowiska jest wyrok KIO 1918/10 z dnia 20 wrzesnia 2010 r.,

w ktoérym Izba stwierdzita: ,,Spor pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym sprowadza sie do
mozliwosci zastosowania art 26 ust. 3 Pzp tj. wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentdéw majgcych potwierdzac spetnianie warunkow udziafu w postepowaniu w sytuacji,
gdy wykonawca wykazat, iz te warunki spetnia, jednak uzupetnienie brakujgcych
dokumentdw pozwolitoby mu ewentualnie uzyskac wiekszg liczbe punktéw. Ustosunkowujgc



sie do zarzutéw odwotania Izba podkresla, iz w przetargu ograniczonym, w przeciwieristwie
do przetargu nieograniczonego, nie wystarczy, ze wykonawca wykaze, iz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Poza ustaleniem bowiem, czy wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest dokonac oceny spetnienia przez tych
wykonawcow warunkdw podmiotowych, zgodnie z treScig ogtoszenia tj. zgodnie
Z opisem sposobu przyznawania punktow w zakresie danego warunku. Kazdy wykonawca,
ktory spetnia warunek podmiotowy lepiej niz inny wykonawca, otrzymuje wiekszg ilo$¢
punktéw - odpowiednig do okre$lonej wtresci ogtoszenia i przedstawionymi przez
wykonawce dokumentami. Zamawiajgcy zaprasza do skfadania ofert wykonawcow, ktoérzy
otrzymali najwyzsze oceny spethiania warunkow [art. 51 ust. 1a i 2 ustawy]. Dlatego tez
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niezwykle istotnym jest wtakiej sytuacji, aby zamawiajgcy doktadnie wyjasnit w odniesieniu
do kazdej pozycji wskazanej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu, ale jednoczesnie
bedacej przedmiotem oceny [punktacji], czy dostawa wskazana w danej pozycji istotnie
Speftnia badZ nie postawiony warunek i czy w konsekwencji naleZy za jej w wykonanie
przyznac punkt, zwtaszcza, ze od tego jest uzaleznione dalsze uczestnictwo wykonawcy

w postepowaniu [zaproszenie do skiadania ofert]. Zamawiajgcy moze zatem wyjasnic tres¢
przedfozonych dokumentdw dziatajgc na podstawie art 26 ust 4 ustawy, jak i, wmiare
potrzeby, stosujgc ust. 3 przywotanego artykutu ustawy; wezwac do uzupetnienia
dokumentdw. Whrew twierdzeniom Zamawiajgcego - ani art. 26 ust. 3 ustawy, ani zadne
inne przepisy, wtym odnoszace sie do przetargu ograniczonego [art. 47 i n.] nie
wprowadzajg ograniczen dotyczgcych zakresu uzupetniania dokumentow, w zaleznosci od
tego, czy warunek, na potwierdzenie ktorego sg przedkfadane, podlega ocenie stanowigc
podstawe kwalifikacji wykonawcdw do kolejnego etapu postepowania, czy tez nie. Celem
oceny spetniania przez wykonawcow okreslonych przez Zamawiajgcego warunkow jest
wybor wykonawcow [w liczbie okreslonej w ogfoszeniu], ktorzy otrzymali najwyzsze oceny
spetniania warunkow takze wowczas, gdy powotujg sie na doswiadczenie i wiedze podmiotu
trzeciego korzystajgc z uprawnienia, ktére daje im art 26 ust 2 b ustawy. [...] Tym samym
odwotujgcy wykazat, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy wiedzy

i do$wiadczenia. W tym miegjscu trzeba zwrocic uwage, ze w okolicznosciach analizowanej
Sprawy zamawiajgcy na podstawie tych samych dokumentdw, ktére byty podstawg oceny
spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i do$wiadczenia [wykazy wykonanych dostaw oraz
dokumenty potwierdzajgce nalezytg realizacje zamowieri] miat dokonac kwalifikacji
wykonawcow [przyznac punkty], wcelu wytonienia 5 z najwyzszg liczbg punktow, ktorych
nastepnie zaprosi do skfadania ofert [...]". Dodatkowo na potwierdzenie powyzszego
Odwotujgcy wskazat wyrok KIO 2816/10; KIO 14/11 z dnia 13.01.2011 r., w ktérym Izba
orzekia 1. W przetargu ograniczonym, w przeciwieristwie do przetargu nieograniczonego,
celem wykonawcy w pierwszym etapie postepowania nie jest wytgcznie wykazanie
spetiania warunkdw udziatu w postepowaniu, lecz takze uzyskanie jak najwyzszej oceny
spetniania tych warunkow [art 51 ust 2 p.zp.]. Ani art 26 ust 3 p.z.p., ani inne przepisy, wtym
odnoszgce sie do przetargu ograniczonego [art 47 i n. p.zp.] nie wprowadzajg ograniczen
dotyczgcych zakresu uzupetniania brakujgcych dokumentoéw, warunkujgc dokonanie tej
czynnosci tym, czy wykonawca spetnia minimalne warunki udziatu w postepowaniu, czy nie.

2. Zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac do uzupetnienia dokumentow wskazanych wart.
25 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wtym takze zobowigzania podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art.
26 ust. 2b p.z.p., wszczegdlnosci, gdy kwalifikacja wykonawcoéw do drugiego etapu
postepowania dokonywana jest przez zamawiajgcego na podstawie tych samych
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dokumentdw, ktdre stanowig podstawg oceny spetniania warunku dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia."

Zadanie umozliwienia uzupetienia dokumentéw w opisanym zakresie nie jest rowniez
sprzeczne z nowszym orzecznictwem KIO, np. ze stanowiskiem KIO zawartym w uchwale
KIO/KD 46/13 z dnia 29.05.2013 r., w tresci ktorej stwierdzono, ze ,Przepis art 26 ust 3 p.z.p.
podlega wykfadni Scistej - oSwiadczenia lub dokumenty mogg by¢ uzupetiane wytgcznie na



wezwanie zamawajgcego oraz wytgcznie, gdy skutkiem nieztoZzenia o$wiadczen lub
dokumentow albo ztoZenia oswiadczen lub dokumentow zawierajgcych btedy wykonawca nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Z takim rozumieniem normy art. 26
ust. 3 p.zp. wspdtbrzmi art 51 p.z.p. oddzielajgcy spetnianie warunkow udziatu

w postepowaniu od oceny spetniania tych warunkow.”

Udowodnienie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wieloetapowym [np. przetargu
ograniczonym] nie polega na wykazaniu spetienia warunku w minimalnym zakresie, jak

w postepowaniu jednoetapowym [np. przetargu nieograniczonym], lecz na wykazaniu jak
najwigkszej ilosci obiektdw referencyjnych spetniajgcych warunek. A zatem, zgodnie

z twierdzeniem KIO, czym innym jest ustalenie wykazanego przez wykonawce zakresu
spetnienia warunku [ustalenie, ktdre z wykazanych obiektow spetniajg warunek], a czym
innym jest ocena spetniania warunku [przyznanie tym obiektom punktéw wedtug ustalonej
zasady], co jest zgodne z trecig art. 51 ustawy. Warto zwréci¢ réwniez uwage na wyrok KIO
2694/13 z dnia 05.12.2013 r. w ktérym Izba stwierdzita, Zze: ,1. Tzw. referencje pozbawione
sg waloru Srodka stuzgcego wykonawcy do wykazywania spethiania warunkow stawianych
przez zamawiajgcego, gdyz takg role przypisa¢ mozna jedynie wykazow robot budowlanych,
ustug czy dostaw. Dzigki referencjom wykonawca moze potwierdzi¢ nalezyte wykonanie
robdt budowlanych, ustug lub dostaw. Natomiast dokumentem stuzgcym do potwierdzenia
Spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest wytgcznie oSwiadczenie wykonawcy,
sktadane wformie wykazu robdt budowlanych, ustug lub dostaw. Zamawiajgcy

w postepowaniu hie moze zarzuci¢ wykonawcy, ha podstawie zatgczonych przez niego
referenciji, iz nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu."

Skoro zatem Odwotujacy przedstawit w Wykazie wykonanych rob6t 130 obiektow
referencyjnych [a zgodnie z powyzszym wyrokiem to wytgcznie Wykaz, jako ze stanowi
o$wiadczenie wykonawcy, jest dokumentem stuzgcym do potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu], tym samym w takim stopniu spetit postawiony warunek. Pozostate
dokumenty, ktorych brak lub tre$¢ zostata zakwestionowana przez Zamawiajgcego, stanowig
jedynie dowody nalezytego wykonania i prawidtowego ukonczenia robét, a zatem podlegajg
uzupeieniu.
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[3] Odnoszac sie szczegdtowo do zarzutdw zawartych w szczgtkowym uzasadnieniu decyzji
0 przyznaniu punktéw zawartej w Informacji o wynikach ponownej oceny spetniania
warunkdéw Odwolujgcy podat, ze domaga sie:

1] przyznania punktéw za obiekt przedstawiony w poz. 33, ktory zostat pominiety przez
Zamawiajgcego;

2] wezwania do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia brakujgcych dokumentow
potwierdzajgcych, ze obiekty wskazane w poz. 121 i 122 dotyczg inwestycji realizowane;j

w Minsku Mazowieckim przez Astaldi, w konsorcjum z PBDiM, na ktére zostaty wystawione
referencje oraz przyznania punktéw za te obiekty;

3] wezwania do uzupetnienia brakujgcych, zawierajgcych btedy lub wadliwych dokumentow
potwierdzajgcych wykonanie nalezyte oraz zgodne z zasadami sztuki budowlanej

i prawidtowe ukonczenie, a takze w niektérych przypadkach wezwania do uzupetnienia
brakujgcych ttumaczen.

[4] Wezwanie nie musi dotyczy¢ wszystkich zakwestionowanych przez Zamawiajgcego
obiektow. Uwzgledni¢ nalezy bowiem fakt, ze dokumenty stanowigce dowody ich wykonania
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowego ich ukonczenia, wystawiane sg przez
podmioty trzecie, w szczegoélnosci podmioty zagraniczne. A zatem nie muszg one zawierac
w swej tresci sformutowan uzytych w ustawie, rozporzgdzeniu o dokumentach, czy w tresci
samego warunku. Potwierdzajg to:

Wyrok KIO 927/14 z dnia 23.05.2014 r. ,Sktadane referencje nalezy czytac tgcznie

z o$wiadczeniem wykonawcy ztoZzonym w wykazie. To o$§wiadczenie wykonawcy stanowi
potwierdzenie spetniania warunku, zas referencje majg na celu jedynie potwierdzi¢ naleZyte
wykonanie zamowienia. Referencje pochodzg od podmiotu trzeciego nie biorgcego udziatu
w postepowaniu; nie sg wystawiane na uzytek konkretnego postepowania, zatem
oczekiwania co do ich tresci sg nieuzasadnione”



Wyrok KIO 886/14: KIO 907/14 z dnia 21.05.2014 r.: ,Konieczno$¢ potwierdzenia nalezytego
wykonania zamowienia w dokumencie sktadanym przez wykonawce nie moze oznaczac
obowigzku uzycia wjego tresci okreslonego zwrotu np. "wykonano nalezycie". Tym bardziej
nie sposéb wymagac, aby podmiot zagraniczny, wystawiajgc swoje referencje postuginat sie
sformutowaniami zaczerpnigtymi z polskich przepiséw. Uzycie winnym dokumencie,
ztoZonym przez wykonawce, a pochodzacym od podmiotu zagranicznego, sformutowania
wprost potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi nie oznacza jeszcze, ze taka tre$c¢
dokumentu jest powszechnie obowigzujgca w paristwie wystawcy dokumentu.”

11

Wyrok KIO 364/13: KIO 368/13 z dnia 15.03.2013 r.: ,Referencje stanowig jedynie
potwierdzenie nalezytego wykonania ustug przedstawionych wwykazie wykonanych ustug,
i nie muszg przenosic¢ w swej tresci wszystkich elementéw postawionego warunku,
Zwlaszcza, ze pochodzg od podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy i nie ma on czesto
wolywu na ich tresc.".

Jezeli zawartos¢ ztozonych wraz z Wnioskiem dokumentéw nie pozwalata Zamawiajgcemu
ustali¢, ktére z obiektéw zamieszczonych w Wykazie wykonanych robét spetniajg postawiony
przez Zamawiajgcego warunek, to powinno to skutkowa¢ wezwaniem do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ich tresci, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, albo wezwaniem do ztozenia
dokumentow, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

Na rozprawie Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzut dotyczgcy nie uznania roboty z pozycji
33, bowiem Zamawiajacy przyznat za to zadanie 2 punkty.

IV. Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania.

V. Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego PORR Polska SA

w Warszawie, PORR Bau GmbH w Wiedniu oraz Przedsigbiorstwo Rob6t Mostowych ,,Mosty
—+t6dz” SAw todzi, a takze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego Budimex SA w Warszawie oraz Ferrovial Agroman SA w Madrycie, wykazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej ztozone zostato
przystgpienie.

I. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, WROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY PRAWO ZAMOWEN
PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutow
Odwolujgcy bedzie miat szanse na zaproszenie do ztozenia oferty, a w konsekwenciji - na
uzyskanie zamowienia.
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1. OCENA ZARZUTOW PODNIESIONYCH W ODWOLANIU
Odwotanie podlega oddaleniu.

[1]1 W sekcji IV.1.2) ogtoszenia zawarto informacje dotyczgce zasad oceny spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu i zasad ustalania najwyzszych ocen spetniania
warunkdéw. Zamawiajgcy stwierdzit, ze za kazde zrealizowane [zbudowane lub
przebudowane] zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone zadanie,
spetniajgce warunki okreslone w Sekcji Ill.2.3) w zakresie warunku okreslonego wppkt Ill.1.b)
przyznawac bedzie:

1) po 2 punkty za kazdy obiekt typu most, wiadukt lub estakada [o dfugosci przesta
minimum 30 metréw], oraz



2) po 3 punkty za kazdy obiekt typu most kolejowy, wiadukt kolejowy lub estakada
kolejowa [o dfugo$ci co najmnigj 1 przesta minimum 30 metrow].

Dla ograniczenia liczby wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert
Zamawiajgcy zadeklarowat, ze weZmie pod uwage wytgcznie te zamowienia [okreSlone
powyZej], ktére zostaty zrealizowane sitami wasnymi Wykonawcy. Do dalszego udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy zadeklarowat zaproszenie do skfadania ofert pieciu
wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwyzsze oceny spetniania warunkow udziatu.

Odwolujgcy, na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
odnoszacych sie do doswiadczenia oraz na potrzeby wykazania sie jak najwiekszg liczbg
obiektéw referencyjnych ztozyt we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zatgcznik nr 3b [str. 258-266], zawierajgcy wykaz wykonanych robét, do ktérego zatgczyt
dokumenty majgce, w Jego ocenie potwierdzac ich nalezyte wykonanie, zgodne z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone [str. 270-450].

Zamawiajacy w dniu 30 stycznia 2015 r. poinformowat ponownie [po uprzednim
orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej nakazujgcym czytelne zaprezentowanie motywow
oceny wnioskéw] Informacije o wynikach ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw wraz z uzasadnieniem,
z ktérej wynika ze do dalszego etapu postepowania zostali zakwalifikowani nastepujgcy
wykonawcy:

1) konsorcjum STRABAG - 250 pkt;
2) konsorcjum POL-AQUA -186 pkt;
3) konsorcjum INTERCOR - 173 pkt;
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4) konsorcjum PORR - 147 pkt;
5) konsorcjum BUDIMEX -142 pkt;

Odwolujgcy otrzymat 110 pkt. Zamawiajgcy nie przyznat Odwotujgcemu punktéw za
obiekty wymienione w poszczegdinych pozycjach Wykazu wykonanych robét zatgcznik 3b)
z nastepujgcych powodow:

poz. 5-6 - ,wdokumentach po$wiadczajgcych wykonanie brak zapisow o prawidfowym
ukonczeniu i zgodno$ci z zasadami sztuki

poz. 34-35 - ,wdokumentach po$wiadczajgcych wykonanie brak zapisow o prawidfowym
ukonczeniu i zgodno$ci z zasadami sztuki

poz. 49-94 - brak ttumaczenia dokumentu poswiadczajgcego wykonanie”

poz. 105 -120 - ,w dokumentach poswiadczajgcych wykonanie brak zapiséw o prawidfowym
ukonczeniu i zgodno$ci z zasadami sztuki budowianej - kontrakt wymieniony
wdokumentach po$wiadczajgcych”;

poz. 121-122 - ,w dokumentach poswiadczajgcych wykonanie brak wyszczegdlnienia, ze
Astaldi S.pA. byto wykonawcg kontraktu";

poz. 123 - wdokumentach poswiadczajgcych wykonanie brak potwierdzenia prawidfowego
ukonczenia i zgodno$ci z";

poz. 124-125 - ,w dokumentach po$wiadczajgcych wykonanie brak zapiséw o prawidfowym
ukonczeniu i zgodno$ci z zasadami sztuki

poz. 126-128 - ,w dokumentach po$wiadczajgcych wykonanie brak zapiséw o prawidfowym
ukorniczeniu i zgodno$ci z zasadami sztuki

poz. 129-130 - ,w dokumentach po$wiadczajgcych wykonanie brak zapiséw o prawidfowym
ukonczeniu i zgodno$ci z zasadami sztuki”.

[2] Analiza okoliczno$ci faktycznych sprawy determinowata wniosek, iz Zamawiajacy
dokonat prawidtowej oceny wniosku Odwotujgcego, w zakresie kwestionowanym

w odwotaniu. Nie potwierdzity sie zatem stawiane w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 7 ust
1,art8 ust 1i2iart. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, z nizej
przedstawionych powodow.

Po pierwsze, Odwolujacy nie kwestionuje samej oceny Zamawiajgcego co do



nieuznania robét ujetych w wymienionych wyzej pozycjach z powodu okreslonych brakéw
potwierdzajgcych ich prawidlowe ukorczenie i zgodno$¢ z zasadami sztuki [za wyj. poz.
33, o ktorej Zamawiajgcy nie wspomniat w Informaciji, a co do ktérej — jak sie okazato
Zamawiajacy finalnie przyznat mu punkty], wskazujac nie ze sg one prawidtowe, ale
postuluje ich wyjasnienie lub uzupetnienie. Nie stanowi bowiem postawienia zarzutu
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niewtadciwej oceny dokumentdw, twierdzenie w odwotaniu, zgodnie z ktérym ,wezwanie nie
musi dotyczy¢ wszystkich zakwestionowanych przez Zamawiajgcego obiektow; uwzglednic¢
nalezy bowiem fakt, ze dokumenty stanowigce dowody ich wykonania zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidfowego ich ukoriczenia, wystawiane sg przez podmioty trzecie,

w szczegdlnosci podmioty zagraniczne, a zatem nie muszg one zawieraC w swej tre$ci
sformufowan uzytych w ustawie, rozporzgdzeniu o dokumentach, czy wtresci samego
warunku.” Odwotujgcy nie wskazat bowiem takich pozycji [robét, za ktére Zamawiajacy
niestusznie miat nie przyzna¢ punktéw], co do ktoérych uwaza, ze z samych dokumentéw —
bez potrzeby wzywania do wyjasnienia lub uzupetienia - wynika potwierdzenie wymagania
wykonania robét zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego ich ukonczenia, nie
a powoluje sie na obowigzek Zamawiajgcego wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw. Nie
sposbb wiec przyjgé, ze Odwolujgcy postawit zarzut niewtasciwej oceny robét, osadzony

w nietrafnej ocenie przez Zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie robét
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego ich ukonczenia, ktory by zmierzat do
wykazania, ze w odniesieniu do okreslonych robét spetniony jest ten warunek, bez potrzeby
wyjasnienia lub uzupemienia dokumentow.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po
mysli art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos$¢,
oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z treScig tego przepisu, lzba nie moze
orzekac co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. W ramach $rodkéw ochrony
prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania - kontrola
poprawnosci dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez niego czynnosci
w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci z przepisami
ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy [analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie requlaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan], odwotanie powinno wskazywac czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutdw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okoliczno$ci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno
konkretyzowac¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére
uzasadniajg w stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych odwotaniu zastrzezen.
Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. O treSci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegdlnie,
ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania. Jak wskazano
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w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to
sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze
mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na
potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy w Rzeszowie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,\W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore powinno
zawlierac¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej

Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.



Natomiast wmys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte wodwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,

a z drugiej strony dla KIO, ktére nie mozZe orzekac co do zarzutdw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepiséw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg
Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sad w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarZzenia.”.
Reasumujac, odwotanie nie moze mie¢ charakteru kadtubowego; powinno konkretyzowac
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan; wskazywaé okolicznosci
faktyczne i prawne, ktore pozwalajg na dokonanie oceny zasadnos$ci tych zarzutéw.

Majgc na wzgledzie powyzsze wytyczne stawiane przez orzecznictwo sgdowe uznano, ze nie
mozna przyjg¢, by Odwolujgcy postawit zarzut niewtasciwego nieprzyznania przez
Zamawiajgcego punktéw za jakiekolwiek roboty [poza poz. 33, ale w tej mierze finalnie cofnat
zarzut wobec ustalenia, ze punkty zostaty jednak przyznane], co do ktérych z samych
dokumentow, bez potrzeby wzywania do ich wyjasnienia lub uzupetnienia wynikatoby
spetnienie wymagan stawianych przez Zamawiajgcego.

Po drugie, podkreslenia wymaga, ze braki w dokumentach potwierdzajgcych
prawidtowe ukoniczenie i zgodno$¢ z zasadami sztuki robét przedstawionych w wykazie
majg charakter takich, dla ktérych nie jest wystarczajgce wyjasnienie dokumentéw, ale ich
uzupetnienie. Przyktadowo, takie braki w dokumentach jak: zapisy o prawidfowym
ukonczeniu i zgodno$ci z zasadami sztuki [poz. 5-6, 34-35, 105-120, 124-125, 126-128, 129-
130], zapisy o prawidfowym ukoriczeniu robdt [poz. 123], ttumaczenie dokumentu [poz. 49-
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194], wskazanie, ze Odwotujgcy byt wykonawcg kontraktu [poz. 121-122] nie mogg by¢
naprawione jedynie wyjasnieniem tych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy

a wymagajg przedstawienia nowych, prawidtowych dokumentéw, zawierajgcych brakujgce
informacje albo tltumaczenia, a zatem zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy. Ewidentnie zas
naprawienie braku, jakim jest nieztozenie thumaczen dokumentow dotyczgcych obiektéw

z poz. 49-94 wykazu, ktérej to kwestii Odwolujacy przypisywat szczegolng role, nie moze
nastgpi¢ inaczej, niz poprzez ztozenie thtumaczenia, a zatem zastosowanie art. 26 ust. 3
ustawy. W tej mierze bowiem zastosowanie znajduje § 7 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogag by¢ sktadane
[Dz. U.z 2013 r. poz. 231], ktéry przewiduje, Zze dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sg
sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski; ttumaczenie nie jest wymagane, jezeli
zamawiajgcy wyrazit zgode, o ktoérej mowa w art. 9 ust. 3 ustawy. W razie braku
tltumaczenia, zastosowanie znajduje art. 26 ust. 3 ustawy.

Izba podziela w tym miejscu stanowisko, zgodnie z ktérym nie jest dopuszczalne
uznawanie — w celu przyznania odpowiedniej punktaciji umozliwiajgcej wytonienie grona
pieciu wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do ztozenia oferty - doSwiadczenia
uzupetnionego z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w warunkach gdy wykonawca, na podstawie ztozonych we wniosku w celu
wykazania spetnienia stawianego warunku udziatu w postepowaniu dokumentéow wykazat
spetienie warunku. Nie jest takze dopuszczalne wzywanie do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, w zakresie innym, anizeli dla wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, to jest w celu uczestnictwa w postepowaniu, a nie dla uzyskania
punktaciji umozliwiajgcej zaproszenie do ztozenia oferty — jesli wnioski ztozyta wieksza liczba
wykonawcow, anizeli Zamawiajgcy w ogloszeniu przewidziat zaproszenie do ztozenia oferty.

Zasada jest bowiem, ze wykonawca sktada poprawny, kompletny, opatrzony
wszystkimi wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumentami
whniosek, w ustalonym i nieprzywracanym terminie do sktadania wnioskow.

Ustawodawca przewidziat przy tym odstepstwo od zasady przedktadania
kompletnych i prawidlowych wnioskéw na dzien ich sktadania i umozliwit wykazanie



spetniania warunkoéw z zastosowaniem instytucji uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub

petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy

sprowadza si¢ bowiem do tego, aby formalizm postgpowania o zamowienie publiczne nie

pozbawiat mozliwo$ci uzyskania zamoéwienia wykonawcow, ktdrzy przygotowali

merytorycznie dobre wnioski, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwykiej omyiki,
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nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania wnioskow,
cho¢ na ten dzien faktycznie takie warunki spetniaja. Wskazuije sig przy tym, ze przepis art.
26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentdw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument stuzgcy innym celom,
anizeli wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wzglednie uzupetnienie
brakujgcego petnomocnictwa. Zasadg jest rowne traktowanie wykonawcow i wykazanie
spetniania warunkéw na dzien skladania ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo od tej zasady
musi by¢ wyktadane Scisle; traktowane jako wyjatek od zasady, nie pozwalajgcy na szersze,
anizeli wynikajgce z jego zakresu, zastosowanie.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajgcy ma kazdorazowo obowigzek
wezwania do uzupetnienia dokumentdw, jesli wykonawca nie ztozyt dokumentu, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy lub petnomocnictw, albo ztozyt dokumenty zawierajgce wady
formalne, a takze kazdej sytuacji niewykazania spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dyspozycja tego przepisu odnosi sie zatem wytgcznie do dokumentéw
sktadanych w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, potwierdzenia,
ze oferowany przedmiot spetnia wymagania stawiane przez zamawiajgcego a takze
petnomocnictw. Nie obejmuje to natomiast dokumentéw, jakie wykonawca sktada w celu
uzyskania odpowiedniej punktaciji, stuzacej zakwalifikowaniu go w postepowaniach
dwuetapowych do grona wykonawcow, ktérych zamawiajgcy zaprosi do sktadania oferty.

Dostrzezenia wymaga, ze w $wietle przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych,
inng sprawg jest spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu [tego dotycza regulacje
zawarte w art. 22, 25 oraz 26 ustawy Prawo zamoéwien publicznych], inng za$ ocena w celu
wylonienia grupy wykonawcow, ktérych zamawiajacy zaprosi do sktadania ofert [co wynika
z art. 51 ust. 1 — 3 ustawy w odniesieniu do przetargu ograniczonego, art. 60 d ust. 1 -4
ustawy w odniesieniu do dialogu konkurencyjnego]. Tylko do pierwszego zakresu, to jest do
badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu znajduje zastosowanie regulacja art.
26 ust. 3 ustawy. Oznacza to tyle, ze obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentow,

o ktorym stanowi powotany przepis [a w konsekwencji — uwzglednienia przy ocenie
dokumentow], dotyczy jedynie dokumentow sktadanych w celu wykazania spetienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu [,warunkéw minimalnych”, umozliwiajgcych udziat
w postepowaniu], nie za$ po to, by uzyskac taka lub inng punktacje warunkujgcg
zaproszenie do sktadania oferty.

W Swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, wykonawca
ma zatem gwarantowang przepisami mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw, w zakresie,
w jakim potwierdzajg one spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Na skutek
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wezwania moze wiec, nie wplywajac jednak na przysztg ocene punktowg wniosku [tj. nie
wykazujgc wiekszej liczby zamowien podlegajacych punktaciji], potwierdzi¢, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu. Wezwanie takie moze zatem nastgpi¢ wylgcznie

w odniesieniu do wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu,
gdyz jedynie do tego upowaznia przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 1 tej ustawy. Jezeli postawiony w postepowaniu warunek
udziatlu w postepowaniu zostat przyjety jako kryterium oceny wnioskéw — w aspekcie
wylonienia grupy wykonawcéw zakwalifikowanych do dalszego udziatu w przetargu
ograniczonym, brak jest przestanek prawnych aby stosowaé¢ procedure okreslong w art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — wzywania do uzupetniania dokumentéw, poza
sytuacjg, gdy zadania referencyjne w odniesieniu do spetnienia warunkéw minimalnych takze
podlegaja wliczeniu do punktacji ogbtem. Podzielono w tym zakresie ocene wyrazong



przyktadowo w uzasadnieniu wyrokow Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2012 r.
w spr. o sygn. 133/12, z dnia 9 lipca 2013 r. w spr. KIO 1533/13, z dnia 2 kwietnia 2013 r.
w spr. KIO 630/13.

Podzielajgc w pemni poglad o niedopuszczalnosci wezwania w postepowaniu
dwuetapowym do uzupetnienia dokumentéw, w zakresie wykraczajgcym ponad potrzebe
wykazania przez wykonawce spetnienia stawianego w danym postepowaniu warunku udziatu
w postepowaniu — za czym przemawia zawezajgca i $cista wyktadnia przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych [na takg wyktadnie wskazuje takze przywotywany
przez Odwotujgcego wyrok TSUE C-336/12 Manova] — dostrzezenia wymaga, ze wszystkie
czynno$ci w postepowaniu 0 zamowienie publiczne muszg by¢ rozpatrywane przez pryzmat
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy zasad réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurenciji.

Zwréci¢ w tym miejscu warto uwage, ze — co wielokrotnie byto podkreslane
w dotychczasowym orzecznictwie dotyczgcym niedopuszczalnosci uzupetniania
dokumentdéw w celu uzyskania odpowiedniej punktacji w postepowaniach dwuetapowych
—w wyniku takiego uzupetnienia nie moze nastgpi¢ poprawienie pozycji wykonawcy
w zakresie przyznanej punktacji uprawniajgcej do zaproszenia do ztozenia oferty.
Podkreslenia bowiem wymaga, ze uzupetnianie dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy ma stuzy¢ umozliwieniu jak najszerszego dostepu do zamdwienia, daniu szansy
wykonawcy, ktéry wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu popetnit réznego
rodzaju bfedy w zakresie ztozonych dokumentoéw, na naprawienie tych niedoskonatosci.
Wykazywanie spetienia warunku udziatu jest sferg dotyczgca dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu, umozliwienia wykonawcy uczestniczenia w nim. Samo wykazywanie
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spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, rozumiane jako wyczerpanie opisanej przez
zamawiajgcego w danym postepowaniu sytuacji umozliwiajgcej uczestnictwo

w postepowaniu jest zatem kwestig pozostajgcg poza sferg konkurowania miedzy
wykonawcami. Inng rzeczg jest natomiast jednoczesne postuzenie sie w postepowaniu
dwuetapowym dokumentami, ktére stuzg wykazaniu spetienia warunkow udziatu

w postegpowaniu, do przyznania punktacji, umozliwiajacej zaproszenie do sktadania oferty.
W tym wypadku mamy bowiem juz na tym etapie do czynienia z konkurowaniem miedzy
wykonawcami stopniem spetnienia warunku udziatu, w celu znalezienia sie — zwykle

w wezszym, anizeli wynika to ze zgloszonego akcesu do postepowania — gronie
wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania oferty. Podobnie jak

W za uznaje sie postepowaniach jednoetapowych niedopuszczalne uzupetnienie

i modyfikacje tych elementdéw oferty, ktdre podlegajg ocenie [zasadniczo — oferowanej ceny],
tak w postepowaniach dwuetapowych, konkurowanie miedzy wykonawcami rozpoczyna sie
juz na etapie wylonienia grona wykonawcoéw zaproszonych do sktadania oferty.

W postepowaniach dwuetapowych, wykonawcy juz zawarto$cig sktadanych wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - podanymi w nich informacjami dotyczacych
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu konkurujg 0 mozliwo$¢ uczestnictwa w drugim
etapie — o zaproszenie do sktadania oferty. Sktadane dokumenty stuzg zatem podwojnemu
celowi: nie tylko wykazaniu warunkéw dostepu do postepowania — spetnieniu jego
warunkdw, ale takze, a moze przede wszystkim, wykazaniu jak najwyzszego ich spetienia,
skoro na tej podstawie majg szanse zosta¢ zaproszonymi do ztozenia oferty. Postepowanie
dwuetapowe w tej czesci zmierza zatem juz nie do znalezienia grupy wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, ktérzy sprostali spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu, ale umozliwienia wytonienia grupy wykonawcoéw, ktérzy w najwyzszym
stopniu spetniajg stanowigcy dalsze kryterium dostepu do zamowienia warunek kwalifikujgcy
do zaproszenia do sktadania oferty. Postepowanie dwuetapowe jest zatem ze swej natury
postepowaniem otwartym nie tyle na umozliwienie jak najszerszemu kregowi wykonawcow
zfozenia oferty, ale postepowaniem, w ktorym te oferte majg ztozy¢ wykonawcy w pewien
sposéb ,najlepsi” — ci, ktorzy wedtug ustalonych przez zamawiajacego dla danego
postepowania kryteriéw, opartych na warunkach udziatu w postepowaniu, w najwyzszym
stopniu je spetiajg. W tego rodzaju procedurze, konkurowanie zaczyna sie na etapie
zfozenia wniosku. Powyzsze przemawia za uznaniem, ze juz w momencie skfadania



whnioskéw wykonawca powinien ztozy¢ komplet poprawnych dokumentéw, ktore bedg
decydowaly o przyznanej mu nastepnie punktacji pozwalajgcej na zakwalifikowanie do grona
zaproszonych do skladania oferty wykonawcéw, za$ uzupetnienie tych dokumentéw jest
niedopuszczalne, w zakresie ponad wynikajgcy z koniecznosci wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu [w zakresie niezbednym dla samego uczestnictwa
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w postepowaniu]. Przyjecie odmiennego stanowiska oznaczatoby umozliwienie, nastepczo,
juz po terminie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i po
rozpoczeciu przez wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu konkurowania

o uzyskanie zaproszenia do sktadania oferty na zmiane, w wyniku uzupetnienia
dokumentow, sytuaciji tych wykonawcow.

Powyzsze stanowitoby naruszenie regut uczciwej, opartej na réwnych zasadach
konkurencji pomiedzy wykonawcami — ta konkurencja przeciez sprowadza sig nie tylko do
ztozenia jak najlepszego wniosku, w jak najwyzszym stopniu wykazujgcego spetnienie
punktowanego warunku udziatu w postepowaniu, ale elementem tej konkurenciji jest
uczynienie tego w czasie, jaki wykonawca ma — zgodnie z ogtoszeniem o zamoéwieniu — na
zfozenie wniosku. Czas jest wigc tutaj takze elementem, ktéry wpisany jest w mechanizm
konkurowania — w innej sytuaciji jest bowiem wykonawca, ktory w zakre$lonym w ogtoszeniu
terminie ztozyt okreslone dokumenty i na ich podstawie uzyskat odpowiednig punktacje,

w innej za$ — w sposob oczywisty korzystniejszej — ten, ktéry uzyskat dodatkowy czas na
dopetnienie swego wniosku odpowiednimi dokumentami. W przetargu ograniczonym
wykonawcy konkurujg najwyzszym stopniem spetnienia stawianego warunku, co muszg
wykaza¢ wobec zamawiajgcego w czasie, jaki zostat wyznaczony na sktadanie wnioskéw.
Zasada jest bowiem sktadanie wnioskéw opatrzonych dokumentami znacznie
przekraczajacymi potrzebe wykazania warunku udziatu w postepowaniu na poziomie
minimum — a zdecydowanie wiekszym, by uzyska¢ zaproszenie do sktadania oferty.
Uczynienie tego w terminie wyznaczonym w ogtoszeniu na sktadanie wnioskéw jest tu wiec
elementem niezwykle istotnym w zakresie tego konkurowania: inne mozliwosci
zgromadzenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie punktowanego warunku, w tym
diuzszy czas na ich uzyskanie stawiajg wyraznie w dogodniejszej pozycji tego wykonawce,
ktéry nie ztozyt dokumentow liczac na wezwanie go w tym zakresie przez Zamawiajgcego,
anizeli tych wykonawcoéw, ktérzy dotozyli takich staran w celu skompletowania dokumentéw,
jakie byty mozliwe do uptywu terminu na sktadanie wnioskéw.

Gdyby inaczej rozumiec¢ regulacje dotyczgce przetargu ograniczonego oraz
obowigzek wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy - zamawiajacy by¢ moze musiatby kazdorazowo, gdy wykonawca nie
uzyskat wystarczajgcej punktacji dla zaproszenia go do ztozenia oferty, dawac¢ szanse na
podniesienie uzyskanego wyniku umozliwiajgcego zaproszenie do ztozenia oferty, wzywajgc
do uzupetnienia dokumentéw. Nie sposéb ustali¢ granic takiej praktyki, ale w takim wypadku
zamawiajagcy musiatby wypaczy¢ reguty konkurowania przez wykonawcéw, w sposob nie
zastugujgcy na akceptacje.
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Reasumujac, umozliwienie uzupemienia dokumentéw przez wykonawce tylko po to
by podwyzszy¢ punktacje uprawniajgcg do zaproszenia do ztozenia oferty, a nie by da¢
szanse na wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu [warunku na poziomie
minimum, pozwalajgcym na ocene, ze wykonawca spetnia stawiane przez zamawiajgcego
wymagania), juz po terminie sktadania wnioskdw nalezy uznaé rownoznaczne
z wprowadzeniem nierébwnych regut konkurencji pomiedzy wykonawcami. Sprzeciwiajg sie
powyzszemu zasady postepowania, w tym wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych zasada uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy



§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Skiad orzekajacy:
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