Sygn. akt: KIO 1675/12

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Aneta Migcka
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whiesionego w dniu 6 sierpnia 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Newag S. A., KONCAR Elektricna Vozila D.D., adres dla
petnomocnika: ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sgcz w postepowaniu prowadzonym
przez Tramwaije Slaskie S. A, ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzow

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S. A., ul. Zygmunta Augusta
11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
badania i oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania oraz
nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, w tym wezwanie Odwolujacego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia okreslonych w pkt lll. 2. 3) ogloszenia o zaméwieniu.
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2. Kosztami postepowania obcigza Tramwaije Slaskie S. A, ul. Inwalidzka 5, 41-506
Chorzéw i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Newag S. A., KONCAR
Elektricna Vozila D.D., adres dla petnomocnika: ul. Wyspianskiego 3, 33-300
Nowy Sacz tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Tramwaije Slgskie S. A, ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzéw kwote 18
600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set zlotych zero groszy) na
rzecz wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Newag
S. A, KONCAR Elektricna Vozila D.D., adres dla petnomocnika: ul.
Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz stanowigcg koszty strony poniesione z
tytutu wpisu oraz koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 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 Katowicach.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Slgskie S. A., ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzéw prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.)
(zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia na: ,zakup 30
sztuk nowego Srodka transportowego (niskopodfogowy wagon tramwajowy), w ramach
realizacji projektu pn.: ,Modernizacja infrastruktury tramwajowej i trolejbusowej w
Aglomeracji Gérnoslgskiej wraz z infrastrukturg towarzyszgcg", POIS.07.03.00-00-012/11
wspdtfinansowanego przez Unig Europejskg ze srodkéw Funduszu Spéjnosci wramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, nr. ref. UE/JRP/451/2012".

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich w dniu 6 czerwca 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 czerwca 2012 r. pod numerem 2011/S 109-181729.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Newag S. A,
KONCAR Elektricna Vozila D.D., adres dla petnomocnika: ul. Wyspianskiego 3, 33-300
Nowy Sacz (zwani dalej: ,,Odwotujgcym”) w dniu 6 sierpnia 2012 r. (data wptywu do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na czynno$¢ wykluczenia Odwotujacego z
postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw:
- art. 7 ust. 2 Umowy przejsciowej w sprawie handlu i kwestii zwigzanych z handlem
pomiedzy Wspdlnotg Europejska, z jednej strony, a Republikg Chorwacji, z drugiej strony z
dnia 14 grudnia 2001 r. (Dz. U. UE L 2001 r. Nr 330, poz. 3 ze zm. - ,Umowa przejsciowa"),
- art. 17 ust. 2 Uktadu o Stabilizacji i Stowarzyszeniu miedzy Wspolnotami Europejskimi i ich
Panstwami Czionkowskimi, z jednej strony, a Republikg Chorwacji, z drugiej strony z dnia 29
grudnia 2001 r., ktéry wszedt w zycie z dniem 28 stycznia 2005 r. (Dz. U. UE L 2005 r. Nr 26,
poz. 3 ze zm. - ,Uktad stabilizacyjny") poprzez zastosowanie niedozwolonego $rodka o
skutku rownowaznym do ograniczen ilosciowych w postaci nieuznania homologacji wagonow
dokonanych w Republice Chorwacji za homologacije dokonang w panstwie cztonkowskim
Unii Europejskie;j,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego bezzasadne zastosowanie polegajgce na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania podczas gdy Odwotujgcy spetnit wszystkie
kryteria i warunki udziatu w postepowaniu,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie wniosku Odwotujgcego dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (,Wniosek ") bez wskazania podstawy prawne;.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania,
- dopuszczenie Odwotujgcego do udziatu w postepowaniu,
- obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego i nakazanie wptaty przez
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwoty 15.000 zt, stanowigcej uzasadnione koszty
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.

W dniu 26 lipca 2012 r. Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi iz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego stala sie przedmiotem odwotania, wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Newag S. A,
KONCAR Elektricna Vozila D.D., adres dla petnomocnika: ul. Wyspianskiego 3, 33-300



Nowy Sacz.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystapienie wykonawca: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S. A, ul. Zygmunta
Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, wniosek wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia - Newag S. A, KONCAR Elektricna Vozila D.D. - jak réwniez oswiadczenia i
stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 7 sierpnia 2012 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 10 sierpnia 2012 r. zglosit przystgpienie wykonawca: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S. A, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz (zwany dalej:
~Przystepujacym”).

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystagpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S. A, ul. Zygmunta
Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwofanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuije:

W ogtoszeniu o udzielenie zamowienia, pkt lll.2.3) ,Kwalifikacje techniczne”
Zamawiajacy zawart nastepujgce wymagania:
- 0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia tj.: wykonali lub wykonuja, w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
dostaw o sumarycznej liczbie minimum 10 szt. nowych wagonéw tramwajowych
niskopodtogowych o udziale min. 60 % niskiej podtogi z napgdem energoelektronicznym
pradu przemiennego, ktére uzyskaty homologacje w krajach Unii Europejskiej, przy czym
warto$¢ netto kazdego dostarczonego wagonu nie moze by¢ nizsza niz 5 000 000 PLN.
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Przez niskg podioge Zamawiajgcy rozumie poditoge o wysokosci maks. 370 mm nad
poziomem gtowki szyny (pgs) oraz nad wézkami w czesci niskopodtogowej nie wiecej niz
480 mm nad pgs. 1.W celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunku dotyczgcego
posiadania wiedzy i doswiadczenia, a takze dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, Wykonawca winien zatgczy¢
do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nizej
wymagane dokumenty, t.j. m. in.: wykaz wykonanych lub wykonywanych dostaw w zakresie



niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentu potwierdzajgcego, ze
dostawy te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 czerwca 2012 r. wystgpit do Odwotujgcego w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp o wyja$nienia, czy wskazane w wykazie tramwaje uzyskaty
homologacije w krajach Unii Europejskiej.

Odwolujgcy w dniu 5 lipca 2012 r. zlozyt Zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia, w
ktérych podkreslat, ze kraje kandydackie - szczegodlnie takie jak Republika Chorwacji -
powinny by¢ traktowane wobec tresci pkt 1I.2.3 ogtoszenia 0 zamdwieniu w sposéb
jednakowy w stosunku do innych formalnych cztonkéw UE.

Zamawiajacy pismem z dnia 26 lipca 2012 r. wykluczyt wykonawcow wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Newag S. A., KONCAR Elektricna Vozila D.D., na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy
wskazat, ze w sposéb jasny i precyzyjny sformutowat w ogtoszeniu 0 zamowieniu warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,
podajgc, ze zagda od wykonawcdw sktadajgcych wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wykazania, ze we wskazanym przez Zamawiajgcego okresie realizowali
dostawy wagonow tramwajowych za okreslong kwote, ktdre uzyskaty homologacje w krajach
Unii Europejskiej. Wykonawca nie wykazat spetienia warunku udziatu, wyjasniajac, ze
dostarczone przez niego jednostki (wagony tramwajowe) uzyskaty homologacje w Chorwaciji.
W ocenie Zamawiajgcego literalnie warunek udziatu w postepowaniu, wskazany przez
Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamdwieniu - nie zostat przez wykonawce spetiony,
zatem Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce z postepowania o udzielenie zamdwienia.
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W pierwszej kolejno$ci Izba odniosta sie do argumentacji Zamawiajgcego. Izba
uznata, ze stanowisko Zamawiajgcego — wobec ziozonego przez Odwotujgcego wraz z
whnioskiem wykazu zrealizowanych dostaw - dotyczgce niespetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia jest zasadne.

Bezspornym jest, ze przestawione przez Odwotujgcego w wykazie dostaw tramwaje
uzyskaty homologacje w Chorwacji. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze Chorwacja nie jest
krajem Unii Europejskiej, a jedynie krajem kandydujgcym.

Izba uznata — przychylajac sie do stanowiska Zamawiajacego oraz Przystepujacego
—ze W treSci ogfoszenia 0 zamowieniu wyraZnie jest mowa o takich tramwajach, ktére
uzyskaty homologacje w krajach Unii Europejskiej, to jest organizacji, ktorej istnienie i
funkcjonowanie, wtym wspdiny porzadek prawny, statuujg dwa zasadnicze traktaty prawa
miedzynarodowego: Traktat Rzymski oraz Traktat z Maastricht. Republika Chorwacji nie
nalezy do grona panstw cztonkowskich tych umdéw miedzynarodowych, a pozostaje jedynie
panstwem stowarzyszonym i kandydujgcym, t,j. dopiero aspirujgcym do cztonkostwa. Fakt
zwigzania sie przez Unie Europejskg i Republike Chorwacji umowami powotywanymi w tresci
wniesionego w niniejszej sprawie odwotania, nie moze prowadzi¢ do uznania, iz paristwo to
uzyskato prawny status rowny cztonkostwu. Skoro Zamawiajgcy wyraznie wskazat na kraje
Unii Europejskiej, to nalezy uznac to za wyczerpujgcg informacje. O ile bowiem poza
dyskusjg pozostaje wprowadzenie - na poziomie umow miedzynarodowych w relacje miedzy
Unig a Chorwacjg - niektorych swobdd, o tyle niedopuszczalne bytoby w swietle
postawionego warunku udziatu, catkowicie tozsame traktowanie Chorwacji jak innego
panstwa cztonkowskiego’.

Zatem jezeli Odwotujgcy uznawat, iz niniejsze postanowienia ogloszenia o udzielenie
zamoOwienia naruszajg przepisy umoéw migdzynarodowych, czy tez w jakikolwiek sposéb
ograniczajg konkurencije to miat mozliwo$¢ wniesienia odwotania wobec tak uksztattowanych
przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Skoro tres$¢ ogtoszenia zostata



upubliczniona wykonawcom zainteresowanym ztozeniem wniosku w dniu 9 czerwca 2012 r.,
to nalezy uzna¢ ze termin zaskarzenia tych postanowien uptywat w dniu 19 czerwca 2012 r.

Wykonawca nie kwestionujgc powyzszych postanowien ogtoszenia na wczesniejszym
etapie niejako zgodzit sie¢ na ich ksztatlt i argumentacje Odwotujgcego podnoszong w
odwotaniu oraz na rozprawie, ze: ,pomimo, iz Chorwacja nie moze by¢ uznana za panstwo
czfonkowskie, to jednak powinna by¢ traktowana jako parstwo cztonkowskie” nalezy uznac
za niezasadng w $wietle jasno postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w
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postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia — wykazania sie dostawami wagonéw
tramwajowych, ktére uzyskaty homologacje w krajach Unii Europejskie;.

Biorgc pod uwage, ze zadna ze stron nie kwestionowata brzmienia powyzszego
warunku, jak rowniez bezspornym jest, ze Chorwacja na moment wniesienia odwotania nie
jest panstwem cztonkowskim nalezato uzna¢, ze argumentacja Odwolujgcego - odnoszgca
sie do koniecznosci zastosowania w niniejszej sprawie art. 7 ust. 2 umowy przej$ciowej oraz
art. 17 ust. 2 Uktadu o Stabilizaciji i Stowarzyszeniu - jest niezasadna.

W rezultacie interpretacja postawionego warunku opierajgca sie o art. 7 ust. 2 umowy
przejsciowej oraz art. 17 ust. 2 Uktadu o Stabilizacji i Stowarzyszeniu — przyjeta w niniejszej
sprawie przez Odwotujgcego - byta zbyt daleko idgca i w konsekwencji doprowadzitaby do
zfamania przez Zamawiajgcego zasady rownosci i uczciwej konkurenciji. Nalezy pamietac, ze
sporzadzone przez Zamawiajgcego ogtoszenie w swej tresci wigze zarbwno Zamawiajgcego
jak i wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zatem skoro Zamawiajacy w sposob nie budzacy watpliwosci wskazat, ze wykonawcy majg
wykazac sie dostawami wagondw tramwajowych, ktére uzyskaty homologacje w krajach Unii
Europejskiej, to powyzsze Zamawiajgcy mogt konsekwentnie na etapie oceny wnioskow
egzekwowac od wykonawcow biorgcych udziat w tym postepowaniu.

Ponadto Zamawiajacy wskazywat rébwniez, ze ,uwolnienie relacji handlowych
pomiedzy Wspdinotg (aktualnie: UE) a Republikg Chorwacji miato charakter ogolny - dotyczy
0golnej kompetenciji tych podmiotow do prowadzenia wzajemnej wymiany handlowej - na
Zliberalizowanych warunkach - nie moze by¢ jednak interpretowane bez uwzglednienia
wlasciwych norm krajowych, wewnetrznych do postepowania w zgodzie z ktérymi
zobowigzany jest Zamawiajgcy - np. norm dotyczacych specjalistycznego charakteru ogotu
czynnosci zwigzanych z udzielaniem homologacji typu dla tramwajow - jako takiej. Przyjecie
bowiem przez Zamawiajgcego interpretacji odmiennej znaczytoby, ze dziatat bez
uwzglednienia powyzszych okolicznosci, nadto zas dopuscit od udziatu w postepowaniu
podmiot, ktéry nie spetnia wskazanych przez Zamawiajgcego warunkdw udziatu - co
potencjalnie skutkowatoby zarzutem zaproszeniem do ztozenia oferty wykonawcy, pomimo,
Ze ten nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu - co wrezultacie doprowadzitoby do
obarczenia postepowania wadg uniemozliviajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia”.

Odnoszac sie do ztozonego przez Odwotujgcego dowodu — protokotu z jazdy testowej
— Izba przychylita sie do stanowiska Przystepujgcego, uznajac ze powyzszy dokument
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potwierdza jedynie jazde testowa, ktdra nie przesgdza o dopuszczeniu pojazdu do
eksploatacji. Tym samym w rozpoznawanej sprawie dowéd ten jest bezprzedmiotowy.

Reasumujac, nalezato uzna¢ ze Odwolujagcy w tak opisanym stanie faktycznym —
powotujgc sie jedynie na dostawy tramwajow, ktdre uzyskaty homologacje w Chorwaciji - nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Niemniej jednak w ocenie Izby wykluczenie Odwotujgcego z postepowania byto
przedwczesne. Izba ustalita bowiem, ze Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do
uzupeienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zastosowanie tej procedury jest
obowigzkowe i winno poprzedzaé decyzje o wykluczeniu wykonawcy z powodu niespetnienia



warunkéw udziatu w postepowaniu. Dopiero nieprzedstawienie — w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego — dokumentdw potwierdzajacych wiedze i doSwiadczenie, bedzie mogto
stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy (podobnie wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2012 r.,
sygn. akt KIO 1641/12 oraz wyrok z dnia 20 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 38/11).

Izba przywotuje w tym zakresie tre$¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy wzywa wykonawcow, w ktorzy okre$lonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy
zfozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba Ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu w ktorym uptynat termin skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Nalezy przypomnie¢, ze czynnos¢ wykluczenia z postepowania moze nastgpic
jedynie po uprzednim obligatoryjnym wezwaniu Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetnienia dokumentdw, a dopiero niepotwierdzenie spetniania warunkéw po
wezwaniu przez Zamawiajgcego uprawnia go do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania.

Izba podkresla, ze niezaleznie czy wykonawca jest w stanie wykaza¢ spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu oraz czy posiada wymagane ogtoszeniem dokumenty
wykonawca ma gwarantowang prawem mozliwos¢ ich uzupetnienia, w zakresie, w jakim
potwierdzajg one spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Na skutek wezwania moze
wiec, potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, bgdz nie. Zamawiajgcy nie
jest zwolniony z zastosowania procedury wzywania do uzupetnienia, za wyjatkiem sytuacii
przewidzianych w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dlatego tez nawet je$li ze ztozonych wraz
z ofertg dokumentéw wynika, ze wykonawca nie spetnia postawionego przez Zamawiajgcego
warunku, nie mozna arbitralnie wykluczy¢, ze wykonawca jest w posiadaniu innych niz
przedtozonych wraz z ofertag dokumentéw, ktére potwierdzajg spetnienie postawionego
warunku (czy tez — jak w niniejszym stanie faktycznym — jest w stanie wykaza¢ sig innymi
dostawami, spetniajgcymi wymagania Zamawiajgcego). Taki zakres uzupetnienia zostat
przewidziany w ustawie i nie powoduje naruszenia zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow.

Podkreslic przy tym nalezy, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp formutuje po stronie
Zamawiajacego bezwzgledny obligatoryjny obowigzek wezwania wykonawcy do
uzupeienia dokumentow, niezaleznie od trybu w jakim toczy sie postepowanie oraz od
szans wykonawcy na uzyskanie zamoéwienia, a wyjgtkiem jest jedynie sytuacja, w ktérej
mimo uzupeinienia dokumentéw istniatby obowigzek odrzucenia oferty lub uniewaznienia
postepowania. Ponadto nalezy réwniez jednoznacznie stwierdzi¢, ze przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp dotyczy nie tylko sytuacji nieztozenia zadnego dokumentu czy zfozenia
dokumentéw zawierajgcych wady formalne, ale kazdej sytuacji niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem interpretacja Zamawiajgcego, zawezajaca
obowigzek wezwania byta nieprawidlowa, przez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania.

Tym samym Zamawiajgcy winien uniewazni¢ czynno$¢ badania i oceny wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, uniewazni¢ réwniez czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz powtdrzy¢ czynno$¢ badania i oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wezwac wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia: Newag S. A., KONCAR Elektricna Vozila D.D. do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
zastosowanie w stosunku do Odwotujgcego procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy



Pzp.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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