Sygn. akt: KIO 419/12

WYROK
z dnia 9 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: WASKO S.A, Unizeto
Technologies S.A z siedziba dla Lidera w Gliwicach, w postepowaniu prowadzonym
przez Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Qumak-Sekom S.A, Infovide-Matrix S.A,, Centrum Informatyki ZETO S.A z
siedziba dla Lidera w Warszawie, zglaszajacych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy ASSECO POLAND S.A z siedziba w Rzeszowie zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

C. wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum WASKO S.A, Unizeto Technologies S.A z siedziba dla
Lidera w Gliwicach i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 z4 00 gr.
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum WASKO S.A,

Unizeto Technologies S.A z siedziba dla Lidera w Gliwicach tytutem wpisu od
odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............coovviiiiininnn.

sygn Akt KIO 419/12
UZASADNIENIE

W dniu 29 lutego 2012 roku (pismem z dnia 28 lutego 2012 roku) do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp", odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie: 1) WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach;
2) Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie, zwane dalej ,konsorcjum Wasko” lub



»Odwolujacy”.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktorych
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od:

a) wadliwej czynno$ci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. poprzez
bezpodstawne i przedwczesne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia;

b) bezpodstawnego i przedwczesnego wykluczenia Odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp;

¢) zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia w wyznaczonym terminie
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. pisemnego
zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp oraz dokumentow i
oswiadczen wymienionych w punkcie | Sekgii lll.2.1) ogtoszenia, potwierdzajacych ze
podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z ubiegania sie o zaméwienie publiczne.

Zamawiajgcemu Odwotujgcy stawia nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 51 ust. 1-2

ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwej czynnosSci oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, tj. poprzez bezpodstawne i przedwczesne uznanie, ze Odwotujgcy nie

wykazat, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz

dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia;

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy poprzez bezpodstawne i przedwczesne wykluczenie Odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu;

c) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy

poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia w wyznaczonym terminie

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. pisemnego
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zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy, oraz dokumentéw
i oSwiadczen wymienionych w punkcie | Sekciji lll.2.1) ogloszenia, potwierdzajacych, ze
podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z ubiegania sie 0 zamowienie publiczne.

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
a) uniewaznit czynno$¢ wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy;

b) powtdrzyt czynno$¢ oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu;
c) wezwat Odwotujgcego do ztozenia w wyznaczonym terminie dokumentow
spetnianie w tj. pisemnego potwierdzajgcych warunkow udziatu postepowaniu,
zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy, oraz dokumentow i
oswiadczen wymienionych w punkcie | Sekcji ll.2.1) ogtoszenia, potwierdzajgcych, ze
podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z ubiegania sie o zamowienie publiczne;
d) dokonat czynnosci ponownego poinformowania wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazuje, ze jest wykonawca, ktdéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamowienia. W tym celu Odwolujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu przedmiotowego zamoéwienia.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp Odwolujgcy moze
ponies¢ szkode. Zgodnie z przekazang przez Zamawiajgcego informacijg o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu Odwolujgcy zostat wykluczony z udziatu

w postepowaniu poniewaz nie wykazat on iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. W rezultacie Odwotujacy nie zostanie zaproszony do sktadania ofert. Gdyby
Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to nie wykluczytby Odwotujgcego

z postepowania, lecz wezwatby go do zlozenia w wyznaczonym terminie dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W rezultacie Odwotujacy
miatby mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw i wykazania, ze w rzeczywistosci spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Efektem wskazanej powyzej czynnosci



i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie Odwotujgcemu uzyskania

zaproszenia do sktadania ofert, a w rezultacie uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej, co moze w istotny sposéb wplyng¢é na wynik postepowania.
Odwolujgcy otrzymat informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu drogg elektroniczng w dniu 20 lutego 2012 r. Niniejsze odwotanie

whniesione zostato z zachowaniem z zachowaniem terminéw okre$lonych art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotfania w taki sposdb, aby mégt on zapoznac sie
Z jego trescig przed uptywem tego terminu.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 51
ust. 1-2, 26 ust. 3 oraz 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp stwierdzono, ze z przekazanej
Odwolujgcemu informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, wskazujac,
ze nie wykazat on iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doSwiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.
Zamawiajacy wskazat, ze pismem z dnia 29 grudnia 2011 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do
Wykonawcy o uzupetnienie nastepujacych dokumentdéw m.in.: wykazu wykonanych
zamoOwien w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i dodwiadczenia
okreslonego w Sekciji ll.2.3) pkt 1. Ogtoszenia 0 zamowieniu wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie; wykazu potencjatu kadrowego, ktory bedzie
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia w zakresie niezbednym do wykazania spetiania
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia poniewaz ww.
dokumentow nie zatgczono do wniosku.

Zamawiajacy przyznat, ze Odwolujgcy pismem z dnia 9 stycznia 2012 r. uzupehit te
dokumenty. Zamawiajacy podniost, ze z tresci wykazdw wynika, iz Odwotujgcy polega
czesciowo na potencjale podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia (pierwsze
dwie pozycje wykazu wykonanych zamoéwien) oraz w zakresie oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia (pozycja pierwsza wykazu potencjatu kadrowego - kierownik projektu).
Zamawiajacy podniost dalej, ze nie otrzymat od wykonawcy wymaganego w przypadku
powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego - pisemnego zobowigzania, o ktbrym mowa
wart. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy, jak rébwniez nie otrzymat - wymaganych w przypadku
polegania na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego, stosownie do postanowien Sekciji
lI.2.1) punkt 1.5 ogloszenia 0 zamoéwieniu - dokumentéw i oSwiadczen wymienionych
w punkcie | Sekcji ll.2.1) ogtoszenia, potwierdzajgcych ze podmiot trzeci nie podlega
wykluczeniu z ubiegania sie 0 zamowienia publiczne. Ze wzgledu na powyzsze odno$nie
wykazu wykonanych zaméwien Zamawiajacy stwierdzit, ze nie uwzglednit tych realizaciji
(pozycja 1 i 2 Wykazu wykonanych zamoéwien). W rezultacie Wykonawca nie wykazat, iz
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Sekgciji lll.2.3) punkt I lit. @) i b)
ogtoszenia o0 zamdwieniu. Analogicznie, odnosnie wykazu potencjatu kadrowego,
Zamawiajacy stwierdzit, ze w rezultacie Wykonawca nie wykazat, iz spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w sekcji l.2.3) punkt 2 lit. a) ogloszenia o0 zamodwieniu, ;.
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nie wykazat, iz dysponuje osobg zdolng do wykonania zamowienia na stanowisku kierownika
projektu.

W obu przypadkach Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze procedura okreslona wart. 26
ust. 3 ustawy Pzp zostata wyczerpana i wykonawca nie moze zosta¢ powtornie wezwany do
uzupetnienia dokumentéw objetych wczesniejszym wezwaniem.

Z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
wskazat na stanowisko doktryny i orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok
z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt: KIO 1356/10, KIO 1366/10, KIO 1374/10.

Nie powinno zatem budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze zanim Zamawiajgcy
wykluczy wykonawce na podstawie przepisu artykutu 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jest



obowigzany wezwac¢ go do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy. Nie jest dopuszczalne,
aby Zamawiajgcy od razu wykluczyt wykonawce z postepowania, bez dania mu ,drugiej
szansy" na wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu poprzez uzupetnienie
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze
stanowisko przyjmowane jest powszechnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, np.:
wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2547/10, wyrok KIO z dnia 2 lipca 2010 r.,
sygn. akt: KIO 1197/10.

Odnoszac powyzsze ustalenia do podstawy faktycznej wykluczenia Odwolujgcego,
stwierdzono, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat informacji podanych przez Odwotujgcego
odpowiednio w pierwszych dwéch pozycjach uzupetionego wykazu wykonanych zamoéwien
oraz w pierwszej pozycji uzupemionego wykazu potencjatu kadrowego, dotyczacej
kierownika projektu. Zamawiajgcy w ogole nie wskazat na jakiekolwiek braki czy wadliwosci
w uzupetionych wykazach. Zamawiajgcy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze oceniajgc
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego nie mogt uwzglednié tych
pozycji uzupetnionego wykazu wykonanych zaméwien oraz uzupetnionego wykazu
potencjatu kadrowego, gdyz Odwotujgcy nie wykazat, iz ma prawo polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu wskazanego przez siebie podmiotu trzeciego oraz ze podmiot ten nie
podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu oraz nie wykazat, iz dysponuje osobg zdolng
do wykonania zaméwienia na stanowisku kierownika projektu. Argumentacja prezentowana
przez Zamawiajgcego sprowadza sie zatem do stwierdzenia, ze oprécz wykazdw objetych
wezwaniem do uzupetnienia Odwotujgcy nie ztozyt innych dokumentoéw, tj. pisemnego
zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy, oraz dokumentéw
i oSwiadczen potwierdzajgcych, ze podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z ubiegania sie
0 zamoOwienia publiczne. Faktyczng podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
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nie byto zatem nieuzupetnienie zgdanych przez Zamawiajgcego wykazow, tudziez
okolicznos¢, ze z uzupetionych przez Odwotujgcego wykazdw nie wynikato spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Podstawa tg byto natomiast nieztozenie przez
Odwolujgcego pisemnego zobowigzania oraz dokumentdw i oSwiadczen potwierdzajgcych,
ze podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z ubiegania sie¢ 0 zamoéwienia publiczne.

Odwolujacy przyznaje, ze odpowiadajac na wezwanie Zamawiajgcego nie ztozyt
pisemnego zobowigzania oraz dokumentéw i oSwiadczen potwierdzajgcych, ze podmiot
trzeci nie podlega wykluczeniu z postepowania. Powyzsze wynikato jednak z tego, ze
wezwanie Zamawiajgcego w ogole nie dotyczyto tych dokumentéw i nie nakazywato ich
uzupetnienia. W wezwaniu Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i precyzyjny nakazywat
Odwolujgcemu uzupehi¢ tylko i wytgcznie wymienione tam dokumenty.

Niezrozumiate jest zatem wskazywanie obecnie przez Zamawiajgcego na brak
tudziez nieuzupetnienie zobowigzania podmiotu trzeciego oraz dokumentoéw i oSwiadczenia
podmiotu trzeciego jako podstawy faktycznej dla wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Skoro Odwotujacy nie ztozyt dokumentdéw a Zamawiajacy dotychczas nie wzywat
Odwolujgcego do ich uzupenienia, to jest oczywiste, ze przed wykluczeniem Odwotujacego
z postepowania Zamawiajgcy winien wezwac go do uzupetnienia brakujgcych dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie miat prawa poming¢ procedury
wezwania do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw i od razu wykluczy¢é Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, co potwierdza przytoczone
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej nie budzi zadnych watpliwosci, ze
dokonane przez Zamawiajgcego wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy musi by¢
jednoznaczne i precyzyjne, w szczeg6lnosci Zamawiajgcy musi wyraznie wskazaé
uzupetnienia jakich oswiadczen i dokumentow wymaga i z jakich wzgledéw. Poglad
powyzszy lzba wyrazita m.in. w wyroku z dnia 5 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1557/11;

w wyroku KIO z dnia 16 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08, w wyroku KIO z dnia 3
marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10; w wyroku z dnia 6 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO
2509/11; w wyroku z dnia 8 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2511/11; w wyroku Izby z dnia

z dnia 23 listopada 2010 r., sygn. KIO 2363/10, KIO 2364/10, KIO 2397/10; w wyroku z dnia
14 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1359/10.

Zamawiajgcy nie wskazat w wezwaniu, Ze wymaga uzupenienia pisemnego
zobowigzania oraz dokumentow i o$wiadczen potwierdzajgcych, ze podmiot trzeci nie



podlega wykluczeniu z ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne. Jezeli intencjg Zamawiajgcego
byto, aby Odwotujacy uzupetnit rowniez zobowigzanie i dokumenty, to powinien da¢ temu
odpowiedni wyraz w tre$ci wezwania. Skoro Zamawiajgcy tego nie uczynit, to nie moze
wyciggac z tego powodu negatywnych konsekwencji wobec Odwolujgcego i wykluczac go
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z postepowaniu z powodu nieuzupetnienia dokumentow, do uzupetnienia ktdrych nigdy
Odwolujgcego nie wzywat. W ocenie Odwolujgcego bez jednoznacznego wskazania przez
Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 29 grudnia 2011 r., ze wymaga uzupeiniania okreslonych
dokumentow (tutaj - zobowigzania i dokumentéw podmiotu trzeciego) Odwotujacy nie miat
obowigzku ich uzupetniania. Odwotujgcy nie ma bowiem obowigzku zgadywaé, co byto
intencjg Zamawiajgcego, tudziez jakie zatozenia Zamawiajgcy przyjmowat formujgc
wezwanie do uzupetnienia, jezeli nie dat im wyrazu w tre$ci wezwania.

Na marginesie Odwotujgcy wskazal, ze w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej nie budzi watpliwosci, iz zaréwno pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego
jak i dokumenty potwierdzajgce, ze podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z postepowania,
podlegaja uzupetnieniu w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy, stanowig bowiem
tzw. dokumenty podmiotowe, tj. dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu. Obowigzujgce przepisy nie tworzg zadnych przeszkod do tego, aby
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia wskazywanych zobowigzania
i dokumentéw podmiotu trzeciego.

W dniu 29 lutego 2012 roku Zamawiajgcy zawiadomit pozostatych wykonawcéw
0 wniesieniu odwotania i wezwat ich do zgtoszenia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 2 marca 2012 roku do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zglosit wykonawca Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie,
jednoczesnie przekazujgc stronom postepowania odwotawczego kopie przystapienia.
Wykonawca wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 2 marca 2012 roku do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia
Qumak — Sekom S.A; Infovide-Matrix S.A; Centrum Informtyki ,,ZETO”S.A z siedzibg
dla lidera w Warszawie, jednocze$nie przekazujac stronom postepowania odwotawczego
kopie przystgpienia. Wykonawca wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci.

W dniu 2 marca 2012 roku do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie
Zamawiajacego zglosit wykonawca Hewlett — Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, jednoczes$nie przekazujac stronom postepowania odwotawczego kopie
przystgpienia. Wykonawca wnosit o oddalenie odwotania w catoSci.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, {j. tresci SIWZ, wnioskéw ztozonych
w postepowaniu, dokumentow ztozonych przez strony na rozprawie i wigczonych

w poczet materiatu dowodowego, stanowisk i oswiadczen stron oraz uczestnikéw
postepowania zaprezentowanych w toku rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i
zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogtby dozna¢ uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
poprzez nieuzasadnione dokonanie czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt wniosek
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wykluczenie wykonawcy
z postepowania pozbawia zatem Odwotujgcego mozliwosci ztozenia oferty, tym samym
uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wypetnione
zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Po sprawdzeniu przestanek zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego, Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia i dopuscita zgtaszajgcych
przystgpienie wykonawcédw w charakterze uczestnikow postepowania jako Przystepujgcych



do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego na ,\Wytworzenie i wdrozenie centralnego systemu przetwarzania dla
Centrum Automatycznego Nadzoru Nad Ruchem Drogowym wraz ze $wiadczeniem usiug
gwarancyjnych oraz utrzymania i rozwoju systemu" prowadzi Zamawiajgcy: Gtowny
Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej z dnia 28 pazdziernika 2011 r., numer ogtoszenia 2011/S 208-338889.

W dniu 29 grudnia 2011 roku konsorcjum Wasko wezwane zostato w trybie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia nastepujgcych dokumentdw:

1) wykazu wykonanych zamoéwien w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego w sekcji lll.2.3) pkt 1. Ogtoszenia o
zamoéwieniu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie — nie
zatgczono dokumentow;

2) wykazu potencjatu kadrowego, ktory bedzie uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia — nie zatgczono dokumentu;

3) optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote minimum 20 000 000 zt —
zatgczono polise oraz potwierdzenie optacenia dwoch rat, nie zatgczono
potwierdzenia optacenia trzeciej, wymaganej na dzien sktadania wnioskéw raty;

4) petnomocnictwa do reprezentowania wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia — nie zatgczono dokumentu.

Wykonawca zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie zastrzezenia
tajemnica przedsigbiorstwa dokumentéw zatgczonych do wniosku w pozycjach 3.15, 3.16,
3.17, 4. Jak zauwazyt Zamawiajgcy — wbrew informacji zawartej w tych punktach —
dokumenty nie zostaty dotgczone do wniosku. Zamawiajacy zatozyt jednak, ze zostang
one uzupetnione w wyniku zgdania wskazanego w punkcie 1 pisma.

W dniu 9 stycznia 2012 roku wykonawca ztozyt obszerne wyjasnienia odnosnie
objecia informaciji znajdujgcych sie we wniosku tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. wykazu
wykonanych zamoéwien, wykazu os6b, zobowigzan podmiotéw trzecich oraz wystawionych
dla podmiotéw trzecich dokumentéw majagcych potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz uzupenit dokumenty wskazane przez
Zamawiajgcego, w tym wykaz zamowien oraz wykaz osob. Uzupetnione dokumenty objete
zostaty rowniez klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa i jednoczesnie wykonawca wskazat, ze
~<dokumenty te wyraZnie wymagane byty w ogfoszeniu o zamowieniu. Tym samym
Konsorcjum WASKO byto bezwzglednie zobowigzane ztozy¢ ww. dokumenty pod rygorem
wykluczenia z postepowania’.

W dniu 20 stycznia 2012 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wynikach oceny spetiania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, informujac iz wykluczyt wykonawce konsorcjum Wasko
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz nie wykazat on, iz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Wykonawca uzupetniajgc dokumenty ztozyt wykaz
wykonanych zaméwien i wykaz oséb, z ktérych wynikato, iz polega czesciowo na potencjale
podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy nie otrzymat od wykonawcy — wymaganego w przypadku
powolywania sie na potencjat podmiotu trzeciego — pisemnego zobowigzania, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp, jak rowniez nie otrzymat — wymaganych
w przypadku polegania na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego, stosowanie do
postanowien Sekciji lll.2.1) pkt IIl.5 ogtoszenia o zaméwieniu — dokumentéw i oswiadczen
wymienionych w punkcie | Sekciji lll.2.1) ogtoszenia, potwierdzajgcych, ze podmiot trzeci nie
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podlega wykluczeniu. Wobec niemozno$ci uznania, ze wykonawca ma prawo polega¢ na



wiedzy i doswiadczeniu oraz osobach wskazanego podmiotu trzeciego, jak tez wobec
niewykazania, iz podmiot ten nie podlega wykluczeniu (...) Zamawiajacy nie uwzglednit
pozyciji 12 wykazu zamoéwien oraz pozycji 1 wykazu osob. W rezultacie wykonawca nie
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze procedura
z art. 26 ust. 3 zostata wyczerpana i wykonawca nie moze zosta¢ powtornie wezwany do
uzupetnienia dokumentdw objetych wczesniejszym wezwaniem. W powyzszej sytuacii
przestanka wykluczenia wykonawcy okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp zostata
spetniona.

Na powyzszg czynnos¢ odwotanie ztozyt wykonawca Odwotujacy sie.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie za$ wnosit
0 jego oddalenie.

W dniu 8 marca 2012 roku wykonawca Odwotujgcy sie ztozyt pismo procesowego,
ktérym poszerzyt argumentacje zaprezentowang w odwotaniu.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, iz wykaz wykonanych zaméwien i dokumenty
potwierdzajgce nalezyte ich wykonanie, a takze wykaz osob sg dokumentami sktadanymi na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp. Dotyczg one bowiem strony podmiotowej zamdwienia tj. wykonawcy, a nie
oferowanego przedmiotu $wiadczenia. Dokumenty takie generalnie stuzg wykazaniu, ze
wykonawca zdolny jest do wykonania danego zaméwienia, ze wzgledu m.in. na posiadang
wiedze i doswiadczenie, dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, znajdowanie sie w odpowiedniej sytuaciji ekonomiczne;j
i finansowej. Zamkniety katalog takich dokumentéw okre$la, wydane na podstawie art. 25
ust. 2 ustawy Pzp, Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz. 1817), dalej ,rozporzadzenie
o dokumentach”. Artykutem 26 ust. 2b ustawy Pzp wprowadzona zostata takze mozliwos¢
polegania na potencjale podmiotu trzeciego w zakresie wykazywania spetiania warunkéw
udziatu w postepowaniu. W przypadku korzystania z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp wykonawca zobligowany zostat do udowodnienia Zamawiajgcemu mozliwosci
dysponowania tym potencjatem, przez ztozenia co najmniej pisemnego zobowigzania lub
innego dowodu, z ktdrego bedzie wynikato na jakich zasadach nastepuje udostepnienie.
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W przypadku okre$lenia przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o0 zamdwieniu, wykonawca
korzystajgcy z obcego potencjatu, zobowigzany jest takze wraz z wnioskiem lub ofertg ztozy¢
dokumenty podmiotowe podmiotu udostepniajgcego wskazujgce na brak podstaw do
wykluczenia takiego podmiotu z postepowania.

W przypadku za$ przestanek do wykluczenia wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, dostrzezenia wymaga, iz przestanka
wykluczenia z udziatu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, na ktorg
powolat sie Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 20 lutego 2012 roku aktualizuje sie w sytuacji, gdy
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Kazdorazowa decyzja
Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu musi by¢ poprzedzona
procedurg, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaktualizowania sie
przestanek opisanych w tym przepisie.

W mys$I| przywotywanego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktdorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez Zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp albo ktérzy ztozyli
wymagane przez Zamawiajgcego oSwiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce btedy do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze pomimo ich
zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, na co wskazuje
sformutowanie ,wzywa”, a nie ,moze wezwac” i obliguje Zamawiajgcego do wezwania do
uzupetnienia oSwiadczen i dokumentéw w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie.

W rozpoznawanej sprawie, nie bylo sporne pomiedzy Stronami, iz oba wskazane
wyjatki od zasady wzywania nie znajdujg zastosowania. Nie zachodzg bowiem przestanki do



uniewaznienia postepowania, zas na etapie sktadania wnioskéw w postepowaniu
dwustopniowym nie moze by¢é mowy o odrzuceniu oferty. Kwestie sporng stawit zakres
wystosowanego do wykonawcy wezwania do uzupetnienia dokumentdw, z ktdérego, w ocenie
Odwolujgcego, nie wynikat obowigzek ztozenia pisemnego zobowigzania oraz dokumentow
podmiotowych w stosunku do podmiotu trzeciego.

Zgodnie z art. 22 ustawy Pzp o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, a przez wymienione przez Zamawiajgcego
i wymagane dokumenty wykazg spetnianie tych warunkéw. Zwazyé nalezy, iz w pierwotnej
tresci wniosku o dopuszczenie Odwotujacego nie znajdowaty sie w nim ani wymagany wykaz
zamowien, ani wykaz osob zdolnych do wykonania zaméwienia. Wykonawca wskazat
jedynie, ze informacje znajdujgce sie w tych wykazach oraz zobowigzania podmiotow
trzecich objete zostaly klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. W takiej sytuacji Zamawiajacy
prawidtowo zastosowat procedure wynikajgca z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwat
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Zamawiajgcy
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prawidtowo réwniez zakreslit zakres uzupemienia wskazujac na wykaz ustug i wykaz oséb.
Informacja o tajemnicy przedsiebiorstwa i objeciu nig dokumentéw odnoszacych sie do
polegania na potencjale podmiotu trzeciego, z ktorej to, jak wskazywat na rozprawie
Odwotujgcy, Zamawiajgcy winien powzigé informacje o sposobie wykazywania przez
wykonawce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, byta informacjg lakoniczna, nie
zawierajgcg jakiejkolwiek tresci. Poza tym, to na wykonawcy, a nie Zamawiajgcym, cigzy
obowigzek wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Za Zamawiajgcym
powtdrzy¢ nalezy takze, ze nie moze on narzuci¢ wykonawcy, czy tez choéby wskazywac,
sposobu, w jaki mozna wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. To do
wykonawcy nalezy decyzja, czy bedzie on spetnianie warunkéw wykazywat polegajgc na
wiasnym potencjale, czy tez bedzie positkowat sie potencjalem podmiotu obcego.
W przypadku zas$ polegania na potencjale podmiotu trzeciego, jak wynika wprost z ustawy, to
takze wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz takim potencjatem moze
dysponowac. Skoro zatem wykonawca wezwany do uzupetnienia odpowiednich wykazow,
majgcych potwierdzi¢ spetnianie wymagan Zamawiajgcego, zdecydowat sie polegac na
potencjale podmiotu trzeciego, to do niego nalezat obowigzek udowodnienia mozliwosci
dysponowania tym potencjatem przez ztozenie co najmniej pisemnego zobowigzania
i obowigzek wykazania braku podstaw do wykluczenia przez zfozenie odpowiednich
dokumentéw podmiotowych dla podmiotéw, skoro obowigzek taki Zamawiajgcy okreslit
w ogtoszeniu o zamowieniu. Wykonawca bedacy profesjonalistg w obrocie gospodarczym,
biorgcy udziat w szeregu postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, powotujgc sie
w wykazie na potencjat podmiotu trzeciego wiedziat, ze jego obowigzkiem jest udowodnienie
dysponowania tym potencjatem. Wezwanie Zamawiajgcego nie musiato, a przede wszystkim
w przedmiotowym przypadku — nie mogto, odnosic¢ sie do tej kwestii, chocby z uwagi na
sposob, w jaki wykonawca skonstruowat swéj wniosek o dopuszczenie nie wypetniajgc go
w przedmiotowym zakresie jakgkolwiek trescig. Stusznie zauwazyt w odwotaniu Odwotujgcy,
ze wykonawca nie musi domysla¢ sie do uzupetnienia jakich dokumentéw i oswiadczen
zostaje wezwany. Wezwanie winno by¢ precyzyjne i jednoznaczne. Dostrzec jednakze
nalezy, ze takze Zamawiajgcy nie moze domyslac sie w jaki sposdb wykonawca wykazywat
bedzie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy ocenia jedynie zaséb
informacji, jaki zostanie mu przez wykonawce przekazany. Sytuacja Odwotujgcego by¢ moze
prezentowataby sie inaczej, gdyby tre$¢ wniosku zawierata jakies odniesienie do tresci art.
26 ust. 2b. Wéwczas by¢ moze takze tres¢ wezwania bytaby inna i odnosita sie do
koniecznosci ztozenia pisemnego zobowigzania lub innego dowodu na dysponowanie
potencjatem. Jezeli jednak wniosek pozbawiony byt jakichkolwiek informaciji, tre§¢ wezwania
odnosita sie do brzmienia warunku okreslonego tre$cig ogtoszenia o zaméwieniu i w ocenie
skiadu orzekajgcego byta prawidtowa. Natomiast to obowigzkiem wykonawcy byto ztozenie
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prawidtowych i kompletnych dokumentéw, z ktérych wynikatoby spetnianie warunkéw
udziatu, w sposéb, o wyborze ktérego zadecydowat sam wykonawca. Nie zatgczajgc
pierwotnie do wniosku niezbednych dokumentéw, wykonawca wzigt na siebie ryzyko, ze w
przypadku uzupetnienia musi ztozy¢ dokumenty prawidlowe, inaczej bowiem polegat bedzie



wykluczeniu z postepowania, poniewaz nie bedzie mu dana kolejna — trzecia — szansa na
wykazanie spetiania warunkdéw udziatu. Mozliwo$¢ jednokrotnego wezwania wykonawcy do
uzupetnienia odnos$nie brakujgcych lub btednych dokumentéw nie budzi watpliwosci i
wielokrotnie potwierdzona zostata stanowiskiem orzecznictwa i doktryny.

Nie znajduje takze potwierdzenia w materiale dowodowym twierdzenie, ze
Zamawiajacy wadliwie okreslit podstawe wykluczenia. Skoro wykonawca nie ztozyt
dokumentow, na podstawie ktérych mozliwe byto wywiedzenie, Ze spetnia on okreslone
warunki udziatu, to przywotanie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jako podstawy wykluczenia
byto prawidiowe.

Reasumujac, to Zamawiajacy ksztattujgc treS¢ ogtoszenia, w tym okreslajgc swoje
wymagania w zakresie zgdanych dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu, przesadza o tym, co wchodzi w zakres wymaganej treSci wniosku, natomiast
wykonawca winien dgzy¢ do jak najpetniejszego spetnienia tych wymagan, co nie miato
miejsca w rozpoznawanym przypadku.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie oraz orzekfa jak w sentencji nie
dopatrujgc sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zasady zachowania uczciwej konkurenciji, tj. naruszenia art. 7 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9iust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 5 ust. 3 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzadzenia
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), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........ccocveeneennns
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