Sygn. akt KIO 438/12
WYROK

z dnia 16 marca 2012r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2012 r.

przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia pod nazwa
Konsorcjum,,Gutkowski-Gutkowski”: Firma Gutkowski Jan Gutkowski, 64-100 Leszno,
ul. 17. stycznia 92 (lider konsorcjum) oraz ,,Gutkowski” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 64-100 Leszno, ul. Ustugowa 2

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Gmina Pawtowiczki, 47-280 Pawtowiczki, pl. Jednosci Narodu 1

przy udziale wykonawcy: Zaktad Techniczno-Budowlany POLBAU spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, 45-054 Opole, ul. Grunwaldzka 25 — zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia z postepowania Konsorcjum ,,Gutkowski-Gutkowski”’: Firmy
Gutkowski Jan Gutkowski, Leszno oraz ,,Gutkowski” spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lesznie, a takze powtorzenie czynnosci oceny
speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem wezwania
konsorcjum do uzupetnienia w wyznaczonym terminie dokumentéw na
potwierdzenie w spetniania opisanego specyfikacji istotnych warunkéw
zamAwienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia.
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2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Pawtowiczki i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
,,Gutkowski-Gutkowski”: Firme Gutkowski Jan Gutkowski, Leszno oraz
,»Gutkowski” spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lesznie
— tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Pawtowiczki na rzecz Konsorcjum ,,Gutkowski-
Gutkowski”: Firmy Gutkowski Jan Gutkowski, Leszno oraz ,,Gutkowski”
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lesznie kwote 10000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 ai 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuevninernernnnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Pawtowiczki — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp”
lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane pn. Budowa
oczyszczalni $ciekéw dla aglomeracji ,Naczestawice” oraz budowa niezbednej infrastruktury
technicznej potrzebnej do prawidfowego funkcjonowania oczyszczalni $ciekéw w
Naczestawicach (oznaczenie sprawy ZRI1.271.1.3.2012).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
31 stycznia 2012 r. pod nr 28616-2012, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamie$cit
ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
(www.pawlowiczki.pl/bip2), na ktorej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ’).

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
4.998.522,00 zt, co stanowi rownowarto$¢ 1.243.537,17 euro.

29 lutego 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu —
wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia pod nazwg Konsorcjum
»Gutkowski-Gutkowski”: Firmie Gutkowski Jan Gutkowski, Leszno oraz ,Gutkowski” spotce z
0.0. z siedzibg w Lesznie (dalej rowniez okre$lanego w skrécie mianem ,Konsorcjum”) —
zawiadomienie o wykluczeniu go z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp, uzasadniajac
swojg decyzje w nastepujgcy sposob:

W ztoZonej ofercie w zatgczniku nr 2 — do$wiadczenie zawodowe zostato wykazane
tylko jedno zadanie spetniajgce warunki udziatu w postepowaniu — podobne do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy w SIWZ okreslit, ze spetienie tego warunku zostanie uznane przez
wykazanie doswiadczenia w realizacji podobnych zadan w okresie ostatnich pieciu lat przed
dniem skfadania ofert o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — wtym okresie, wykonania co najmniej 2 zamowien podobnych do przedmiotu
zamdwienia (poprzez zamowienie podobne do przedmiotu zamdwienia nalezy rozumiec
budowe, przebudowe lub rozbudowe oczyszczalni Sciekéw o konstrukcji Zelbetowej o
przepustowosci co najmniej Q$r=400m 3/d lub wiekszej, budowe, przebudowe lub rozbudowe

3

Sygn. akt KIO 438/12

zbiornikdw Zelbetowych do gromadzenia wody lub innych surowcéw ptynnych lub statych o
pojemnosci pow. 600 m 3 wraz z infrastrukturg techniczng) o wartosci powyZej 2 000 000,00
zt.

Oferent w ztoZzonej ofercie — zatgcznik nr 2 doswiadczenie zawodowe - wykazat:

1. Innestycje w zakresie gospodarki wodnej w mie$cie Jasto wramach projektu pn: ,,Program
poprawy czystosci zlewni rzeki Wistoki” Fundusz Spojnosci Projekt nr 2005/PL/16/C/PE/007
o wartosci 8 704 778 euro

2. Poprawa gospodarki wodno- $ciekowej w Gminie tobzZenica poprzez budowe sieci
wodociggowej, sieci kanalizacyjnej, modernizacje stacji uzdatniania wody i oczyszczalni
Sciekow wydajnos¢ oczyszczalni $ciekéw 2100m 3 /dobe o wartosci 5 228 687,17 zt.

Zadanie wykazane w pkt. 1 nalezy uznac, ze spetnia warunek podobnego zadania do
przedmiotu zamowienia.

Jednakze z dokumentow przedfoZzonych jako potwierdzajgcych wykonanie zadania
wykazanego w pkt. 2 nie wynika jednoznacznie zakres wykonanych robot. Zamawajgcy
zwrdcit sie do oferenta o ztozenie wyjasnienia lub przestanie protokotu odbioru robot
wskazanej inwestycji, ktory okre$latby zakres i parametry techniczne wykonanych robét dla
wskazanej modernizowanej oczyszczalni $ciekow.

Oferent we wskazanym terminie ztoZyt wyjasnienie.

JednakZe z otrzymanego wyjasnienia nie wynika spetnienie warunku okreslonego



przez Zamawiajgceqo.

W toku badania ofert Zamawiajgcy sprawdzit zakres wykonanych prac u
wystawiajgcego referencje — Urzad Miejski Gminy tobzenica, ktory potwierdzit wykonanie
modernizacji oczyszczalni $ciekow wistniejgcych zbiornikach o konstrukcji stalowej wraz z
wymiang i uzupetnieniem wyposazenia technologicznego.

Ponadfto zgodnie z udzielong odpowiedzig na zapytanie oferenta z dnia 07-02-2012
r.:[...]1.1. Prosimy o wyjasnienie, co zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,oczyszczalni
Sciekoéw o konstrukcji Zelbetowej”? Zamawiajgcy odpowiedziat, ze muszg wystepowac
zbiorniki o konstrukcji Zelbetowey.

W zwigzku z powyzszym oferent nie wykazat spetnienia warunku okreslonego przez
Zamawiajgcego, w ktérym naleZato wykazac co najmniej 2 zamowienia podobne do
przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy zawiadomit takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Zaktad Techniczno-Budowlany POLBAU spétke z 0.0. z siedzibg w Opolu (zwany dalej
w skrécie ,POLBAU”).
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5 marca 2012 r. (pismem z 3 marca 2012 r.) Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od czynnosci wykluczenia z postepowania przez Zamawiajacego, ktdremu zarzucit
naruszenie: art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt
ustawy pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez POLBAU.

2. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego i uznania jego oferty za odrzucong.
3. Powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert.

4. Wezwania Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia oferty.

5. Wyboru oferty najkorzystniejszej

Odwolujgcy wskazat w nastepujgcy sposéb okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Zamawiajgcy pismem z 22 lutego 2012 r. o sygn. ZR1.271.1.59.2012 wezwat
Odwolujgcego do ztozenia jedynie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 pzp.
Stosowne wyjasnienie zostato ztozone — pismo z 24 lutego 2012 r.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze ze ztozonego wyjasnienia, jak i z dokonanego w toku
badania ofert sprawdzenia zakresu wykonanych prac u wystawiajagcego jedng z dwoch
wymaganych referenciji, nie wynika spetnienie warunku udziatu. Na tej podstawie
Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujgcego z postepowania, powotujgc sie na art. 24 ust. 2 pkt 4
pzp, oraz, zgodnie z art. 24 ust 4 pzp, uznat oferte za odrzucona.

Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw zgodnie z
procedurg okreslong w art. 26 ust. 3 pzp, przez co uchybit regulacjom ustawowym.
Skierowane do Odwolujgcego pismo z prosba o ztozenie wyjasnien dotyczgcych ztozonej
oferty traktowane powinno by¢ jako badanie ztozonej oferty pod katem spetnienia warunkéw
udziatu. Jezeli Zamawiajgcy w toku badania i oceny ztozonej oferty stwierdzit, ze Wykonawca
zfozyt dokumenty, ktdre nie potwierdzajg spetniania postawionych w s.i.w.z. warunkow
udziatu, to, zgodnie z obowigzujgca literg prawa, powinien wezwa¢ wykonawce w trybie art.
26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentdw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp. Dopiero w
nastepstwie tego uzupetnienia Zamawiajgcy jest uprawniony do podjecia decyzji o
wykluczeniu Wykonawcy, odrzuceniu oferty, a w konsekwenciji do dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ustawodawca zwolnit Zamawiajgcego z obowigzku wezwania do
uzupeienia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetniania warunkéw udziatu
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wytacznie w sytuacii, gdy oferta pomimo ich ztozenia podlega odrzuceniu lub konieczne jest
uniewaznienie postepowania. Taka sytuacja jednak nie ma miejsca w przedmiotowym



postepowaniu. W wyniku uzupeinienia oferty o dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu posiadania dotyczgcych wymaganej wiedzy i doSwiadczenia, oferta
Odwolujgcego pozostanie ofertg wazng, spetniajagcg wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu, i jednoczesnie najkorzystniejszg cenowa.

Postepowanie Zamawiajgcego stanowi rowniez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Stanowisko Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej, m.in. w wyroku z 4 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2731/11).

8 marca 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajgcy przestat do Izby odpowiedz na
odwotanie (przekazang Odwolujgcemu na rozprawie) — wnoszac o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy w nastepujgcy sposéb uzasadnit swoje stanowisko.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp jest niezasadny. Odwotujgcy przedtozyt dwie
referencje, z czego jedna wystawiona przez Gmine Lobzenica, ktéra stwarzata watpliwosci
co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w s.i.w.z. (doSwiadczenie
zawodowe), a w szczegolnosci, czy wskazane roboty budowlane stanowity budowe,
przebudowe lub rozbudowe oczyszczalni Sciekdw o konstrukciji zelbetowej. Z przedtozonej
referencji wynikato, Ze jest to modernizacja oczyszczalni $ciekow bez podania zakresu
rzeczowego pozwalajgcego na zorientowanie sie czy stanowita ona przebudowe lub
rozbudowe oczyszczalnie $ciekow o zbiornikach zelbetowych. Brzmienie art. 26 ust. 3 pzp
jednoznacznie wskazuje, ze dopiero brak lub bfad w dokumentacji pozwala na wezwanie do
jego uzupetnienia. W przedmiotowej sprawie nie zachodzita taka okolicznos¢, wiec
wystarczajgcym bylo zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 87 oraz art. 26 ust. 4 pzp
stanowigcych o ztozeniu wyjasnienia do przediozonych dokumentow.

Wskutek wezwania 5 marca 2012 r. przez Zamawiajgcego do wzigcia udziatu w
postepowaniu odwotawczym (wraz z przekazaniem kopii odwotania), 8 marca 2012 r. Zaktad
Techniczno-Budowlany POLBAU spétka z 0.0. z siedzibg w Opolu zgtosit do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185
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ust. 2 pzp, Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia POLBAU do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego, jako uczestnika tego postepowania
(Przystepujacego).

Przystepujgcy w nastepujgcy sposob odnidst sie do zarzutéw odwotania.
Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy pzp, w szczegoélnosci art. 26 ust. 3 pzp.
Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 1 oraz 26 ust. 4 pzp zwrécit sie do Odwotujgcego sie o
wyjasnienie zlozonych dokumentéw — referenciji oraz przedstawienie protokotu odbioru roboét,
z ktorych wynika zakres i parametry techniczne wykonanych robét dla wskazanej
oczyszczalni Sciekow. Co wigcej, brzmienie art. 26 ust. 3 pzp pozwala na takg analize, ze
dopiero brak lub btad w dokumentacji pozwala na wezwanie do jego uzupetienia, a w
przedmiotowej sprawie nie zachodzi taka okolicznos¢, a wrecz wystarczajgce byto
zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 87 oraz 26 ust. 4 pzp, stanowigcych o wezwaniu do
zfozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych pism.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy podtrzymat odwotanie, Zamawiajgcy
podtrzymat stanowisko z odpowiedzi na odwotanie, natomiast w imieniu Przystepujgcego nikt
sie nie stawit, pomimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia Izby.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania, uwzgledniajac



zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron i Przystepujacego zawarte w srodkach ochrony prawnej, a takze
oswiadczenia i stanowiska Stron wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujgcy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz zlozyt oferte z najnizsza cena, stanowiacg jedyne kryterium oceny ofert.
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Odwolujgcy ma zatem realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia wobec
podniesienia zarzutow skierowanych przeciwko wykluczeniu z postepowania, ktéra to
czynno$¢ naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego,
na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii po$wiadczonej
za zgodnos$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegodlnosci zas przeprowadzita
dowody z dokumentow: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z., oferty Odwotujgcego, pisma
Zamawiajgcego z 22 lutego 2012 r., pisma Odwolujgcego z 24 lutego 2012 r., a takze
protokotu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron i Przystepujgcego, ztozone na pi§mie w ramach srodkow
ochrony prawnej oraz wyrazone ustnie przez Strony w toku rozprawy i odnotowane w
protokole.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych rozpatrzeniu,
Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut bezpodstawnego zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania
w trybie art. 26 ust. 3 pzp Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia.

Zamawiajacy w przytoczonym powyzej pismie z 29 lutego 2011 r. rzetelnie
odzwierciedlit przebieg badania oferty Odwotujgcego. Z odwotania i przebiegu rozprawy
wynika bowiem, ze Odwotujgcy nie podwaza prawidtowosci ustalen Zamawiajgcego w
zakresie niespetniania przez drugie z zaméwien ujetych w wykazie zatgczonym do oferty
kryterium podobienstwa, wynikajgcego z warunku opisanego na stronie 5 s.i.w.z. Niesporne
jest zatem, ze Zamawiajgcy, wobec powziecia watpliwosci w zakresie dokumentéw
dotyczgcych zaméwienia wykonanego w Gminie tobzenica, miat prawo na podstawie art. 26
ust. 4 pzp wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Ostatecznie Zamawiajgcy,
korzystajgc réwniez z informacji uzyskanych w Urzedzie Gminy Lobzenica (w dokumentaciji
postepowania znajduje sie notatka stuzbowa z 29 lutego 2012 r. z rozmowy telefonicznej
przeprowadzonej z pracownikiem tego urzedu), ustalit, ze wykonane w tobzenicy roboty
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budowlane dotyczyty zbiornikow o konstrukcji stalowej, a nie jak wymagano w s.iw.z. —
zbiornikéw o konstrukciji zelbetowej. Zatem w wyniku badania dokumentéw oferty okazato
sie, ze Odwolujgcy nie wykazat spetniania postawionego warunku udziatu w postepowaniu,
polegajgcego na do$wiadczeniu w zrealizowaniu co najmniej dwéch zaméwien podobnych
do przedmiotu zamowienia. Tylko bowiem jedno z dwoch zamowien wykazu zatgczonego do
oferty spetnia kryteria sprecyzowane w s.i.w.z.

Natomiast Zamawiajgcy nieprawidtowo przyjat, Ze wynik tego badania, w tym



skorzystanie z instytucji wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp, zwalnia go z
obowigzku wezwania Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentéw
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu. Instytucje przewidziane w tych przepisach sg
zupetnie niezalezne od siebie. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy opacznie zrozumiat nastepujgce
stanowisko wyrazone w publikacji Urzedu Zamowien Publicznych pt. Prawo zamdwieri
publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (dostepnej nadal w wers;ji elektronicznej
na stronie internetowej UZP): Na zamawiajgcym cigzy obowigzek Zgdania uzupetnienia
oswiadczen, dokumentow lub petnomocnictw, ale tylko wiedy gdy ich nie ztoZzono lub sytuacji
w ktorych zawierajg one btedy lub wady. Fakt, iz dokument lub o$wiadczenie jest ,niejasny”
wswej treSci, a wiec nie da sie stwierdzic¢, iz zawiera bfad, daje podstawe do Zgdania
wyjasnien od wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy. Obowigzek Zgdania
uzupetnienia jest wytgczony, gdy pomimo ich uzupetnienia zamawiajgcy i tak zobowigzany
bytby odrzucenia oferty lub do uniewaznienia postepowania. W przytoczonym fragmencie
chodzi o to, ze jezeli wystarczajgce jest wyjasnienie treSci dokumentu, to nie nalezy wzywac
do jego uzupetnienia. Po uwzglednieniu udzielonych wyjasnien moze okazac sie bowiem, ze
jest on prawidlowy, to znaczy potwierdza stan wymagany przez zamawiajgcego. W ostatnim
zdaniu przypomniano jednak, ze odstgpienie od stosowania procedury z art. 26 ust. 3 pzp
uzasadnia wytgcznie mozliwos¢ odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry miatby by¢ wezwany,
albo konieczno$¢ uniewaznienia catego postepowania.

Oczywiscie btedna jest rowniez interpretacja Zamawiajgcego w zakresie rozumienia
btedu, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 pzp. Ztozenie dokumentu zawierajgcego btad
obejmuije réwniez stan faktyczny, w ktérym dokument ten nie jest co prawda dotkniety
wadami formalnymi (np. niepodpisany, nieczytelny, ztozony w kopii niepotwierdzonej za
zgodno$¢ z oryginatem), ale jego tres¢ nie potwierdza spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Taki btad merytoryczny nalezy zatem ustali¢ przez poréwnanie stanu, ktéry
miat by¢ potwierdzony na mocy postanowien ogtoszenia lub s.i.w.z., z tym, co wynika z
treSci. W niniejszej sprawie okazato sig, ze zlozony wykaz jest wadliwy przez to, ze nie
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potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, przy czym btad dotyczyt jednego z
dwoch zamowien w nim ujetych. Zamawiajgcy winien zatem wezwac do uzupetnienia
dokumentu btednego w tym zakresie, umozliwiajac Odwotujgcemu usuniecie tej wady przez
przedstawienie wykazu zrealizowanych rob6t budowlanych wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, ktory potwierdzi spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert.

Powyzsze stanowisko od dawna i konsekwentnie prezentowane jest w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwolawczej i sgdow okregowych. W uzasadnieniu wyroku z 24 sierpnia 2007
r. (sygn. akt X Ga 223/07) Sgd Okregowy we Wroctawiu stwierdzit, co nastepuje: Zespot
arbitrow oddalit odwotanie skarzgcego wskazujge, Ze w niniejszej sprawie doszto do sytuacyji,
w ktorej wwmagany w SIWZ dokument zostat zfoZzony i nie zawierat bfedow. [...] Stan
ztoZenia nieodpowiedniego dokumentu oznacza jednak brak wlaScinvego dokumentu, ktéry
mozna podciggnac albo pod nieztoZzenie dokumentu (WMasciwego), albo pod ztoZenie
dokumentu wadliwego. Nie mozna jednak uwazac, Ze jest to osobna trzecia kategoria nie
skutkujgca wezwaniem. Stanowisko arbitréw jest przy tym nielogiczne bowiem celem
postepowania i wezwania do usuniecia brakéw jest doprowadzenie do posiadania
dokumentdw wasciwych, pozwalajgcych dokonac oceny ofert z zachowaniem warunkow
konkurenciji. [...] Nie mozZna interpretowac przepisu upraszczajgcego i odformalizowujgcego
postepowanie przetargowe w sposob prowadzgcy do wykluczenia z niego z powoddw
formalnych wiekszej ilosci podmiotéw. Zauwazy¢ trzeba, Zze poglad zespotu arbitrow
(wynikajgcy z zaskarzonego wyroku), iz nie mozna wezwac do uzupetnienia braku, gdy
ztozono dokument zly (tego okreslenia Sgd uzywa, aby na razie odrézni¢ go od ustanowego
pojecia dokumentow wadlivych, cho¢ wocenie Sgdu dokument taki bedzie dokumentem
wadliwym), tj. tyczacy innego podmiotu, ale mozna gdy nie ztozono w ogdle dokumentu jest
catkowicie nieuzasadniony i prowadzi do wnioskdw sprzecznych z celem ustawy. Oznacza
zresztg gorsze potraktowanie staranniejszego uczestnika postepowania, a przyznanie
wiekszych praw uczestnikowi niestarannemu. Zdaniem Sgdu bowiem ten, kto sktada
dokument jest niewatplivie staranniejszy niz ten, kto go nie skfada wogodle.



Podobnie w uzasadnieniu wyroku z 19 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 940/08)
wskazano: Odnoszgc sie do zarzutéw odwofania, Izba uznata, iz Zamawajgcy powinien
wezwac Konsorcjum do uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.,
zanim podjat decyzje o odrzuceniu oferty Konsorcjum. W ocenie skiadu orzekajgcego, ratio
legis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza uzupetianie dokumentow poprzez przedkfadanie
dokumentdéw o innej niz pierwotnie tresci (podobnie KIO wwyroku z dnia 17 stycznia 2008 r.,
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sygn. KIO/UZP 58/07). Przyjecie za niedopuszczalne w $wietle powotanego przepisu,
Zgdanie uzupetniania dokumentdéw okre$lonych wart. 25 ust. 1 ustawy, wprzypadku gdy
zostaty one pierwotnie zatgczone do oferty, jednak ich tre$¢ nie potwierdza spetiania
warunku, czy tez wmagan Zamawiajgcego, statoby w sprzeczno$ci z naczelng zasadg
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcych rowne traktowanie wykonawcow.
ProwadZzi¢ by to mogfo do uprzywilejowania wykonawcow, ktorzy wogole nie ztozZyli
dokumentu, wzgledem wykonawcdw, ktorzy wprawdzie ztozyli dokument, jednak nie jest on
wlasciwy, tj. wskazuje Ze wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Tym
samym wykonawcy, ktorzy nie potwierdzili spetniania warunku okreslonego w siwz w
momencie ztozenia oferty, byliby wrézny sposéb traktowani. W pierwszym przypadku
Zamawiajgcy bytby zobowigzany wezwac wykonawce do uzupetnienia dokumentu, a w
drugim musiatby wykonawce wykluczy¢. W ocenie sktadu orzekajgcego takie rozumienie
zastosowania art. 26 ust. 3 jest niedopuszczalne.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych — miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamowienia i dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp —
orzekta, jak w sentencji. Z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy
pzp, Izba nie nakazata uniewaznienia innych niz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
czynno$ci dokonanych przez Zamawiajgcego, ktéry powinien tego dokona¢ z wiasnej
inicjatywy, wykonujgc niniejszy wyrok.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajgc Zamawiajgcego
kosztami niniejszego postepowania, na ktére zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuvaerncrnnnnn
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