Sygn. akt KIO 2547/10

WYROK
z dnia 8 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 24 listopada 2010 r. przez POLMARS, R. Ziotkowski i s-ka Spétka komandytowa,
ul. Biatotecka 243, 03-253 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego, ktorym jest Poczta Polska S.A Centrum Infrastruktury Oddziat
Regionalny w Warszawie, ul. Swietokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesci I, lll, IV, V, VI zamoéwienia, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwolujacego z udziatu w postepowaniu w czesci ll, I, IV, V, VI
zamowienia, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w czesci ll, lll, IV, V, VI
zamowienia, w tym wezwanie odwolujacego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt
8.1.1 ppkt 2 SIWZ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Poczte Polska S.A Centrum Infrastruktury Oddziat
Regionalny w Warszawie, ul. Swietokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokoSci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez POLMARS, R. Ziétkowski i s-ka Spétka komandytowa, ul.

Biatotecka 243, 03-253 Warszawa stanowiacy koszty postepowania
odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) przez Poczte Polska S.A Centrum Infrastruktury Oddziat
Regionalny w Warszawie, ul. Swietokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa na
rzecz POLMARS, R. Zidtkowski i s-ka Spoétka komandytowa, ul.
Biatolecka 243, 03-253 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, 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 Warszawie.

Sygn. akt KIO 2547/10
UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,dostawa 7 262 szt. paczek
Swigtecznych ze stodyczami dla dzieci pracownikéw jednostek organizacyjnych Poczty
Polskiej S.A. - region warszawski”.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 wrzesnia 2010r. pod nr 2010/S 188-287088.

W dniu 17 listopada 2010 r., zamawiajacy przestat odwotujgcemu faksem



informacje o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu w cz. |, I, lll, IV, V, VI zamowienia

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W dniu 23 listopada 2010 r. zamawiajgcy

przekazat odwotujgcemu faksem informacje o wyborze jako najkorzystniejszej, oferty

zfozonej przez:

1) w czesci | — wykonawce WW. Serwis, Szymon Wjcik,

2) w czesci ll, lll, IV — wykonawce Zaktad Produkcyjno — Handlowo - Ustugowy Barbara
Owczarska,

3) w czesci V, VI - wykonawce Terravita tukasz Rola — Podczaski.

Wobec wykluczenia go z udziatu w postepowaniu, odwotujgcy wnidst w dniu 24
listopada 2010r. odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 w zw. z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia
dokumentu — wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia, a konsekwencji naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, iz zamawiajacy bezzasadnie
wykluczyt go z udziatu w postepowaniu z powodu nie wykazania spetnienia wymaganego w
pkt 8.1.1 ppkt. 2 i pkt 9.1 ppkt. 7 SIWZ warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Argumentowat, iz rozstrzygniecie to zostato wydane bez analizy zaistniatej
sytuacji z pominigciem zaréwno stanu faktycznego jak i prawnego sprawy. Podnosit, iz
czynno$¢ zamawiajgcego narusza przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp naktadajgcy na
zamawiajgcego obowigzek wezwania do ponownego ztozenia dokumentow o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec m.in. wykazu wykonanych dostaw w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Podkreslat, ze
obowigzek ten wynika jednoznacznie z uzytego przez ustawodawce w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp sformutowania ,wzywa", co w przeciwienstwie do ,moze wezwac" przesadza powyzszg
czynno$¢ jako obligatoryjng.

Wywodzit, Ze w Swietle obowigzujgcych przepiséw wezwanie do ponownego
ztozenia dokumentdéw ma zastosowanie rowniez w przypadku stwierdzenia przez
zamawiajgcego, iz ze ztozonych przez wykonawce dokumentdw nie wynika w sposob
jednoznaczny potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przyjecie
stanowiska przeciwnego statoby w razgcej sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow, stawiajgc wykonawcdw, ktérzy nie ztozyli dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w pozycji uprzywilejowanej
w stosunku do wykonawcéw, ktérzy ztozyli wprawdzie dokumenty, ale nie wynika z nich
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Argumentowat, Ze zaniechanie wezwania go do zfoZenia wykazu i dokumentu
potwierdzajacego nalezyte wykonanie dostaw w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia stanowi razace naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp i pozostaje w sprzecznoéci z ratio legis powotanego przepisu. Zamawiajgcy nie ma
bowiem podstaw, by stwierdzi¢, iz odwotujgcy nie wykazuje spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, bez uprzedniego wezwania go do ponownego ztozenia dokumentow.

Na potwierdzenie swego stanowiska przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, wyniki kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
oraz literature przedmiotu.

Wskazywat, ze niewykonanie obowigzku wynikajgcego z przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, pomimo zaktualizowania sie przestanek wskazanych w powotywanym
przepisie, ma istotny wptyw na wynik postepowania. Tym bardziej, Zze odwotujgcy
otrzymujgc wezwanie bylby w stanie przedstawi¢ w wykazie inne zrealizowane dostawy,
ktére potwierdzatyby jednoznacznie spetienie przez niego warunku wiedzy i
do$wiadczenia. Takim zamdwieniem mogtaby by¢ bowiem m.in. zrealizowana na rzecz
firmy Piotr i Pawet Wschoéd Warszawa dostawa produktow do paczek i koszy $wigtecznych
o wartoéci 858 000 zt brutto.

W oparciu o powyzszg argumentacje odwotujgcy wnosit 0 nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
2) powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wraz z
wezwaniem odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia wykazu wraz z



dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostaw w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia,

3) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy w cz. |, II, lll, IV, V, VI [przedmiotu
zamowienia.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, oferte ztozong przez odwotujacego, odwotanie, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone w trakcie
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalil, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 8.1.1 SIWZ o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

W celu wykazania spetniania warunkéw, w mys$| pkt 8.1.1.2 SIWZ wykonawca miat
obowigzek ztozy¢ ,wykaz wykonanych co najmniej jednej dostawy w zakresie niezbednym
do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— witym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamdwienia, kazda o wartosci brutto nie mnigjszej niz: dla catosci zamowienia (czeSci nr 1,
2, 3,4, 5,i 6 fgcznie) — 850.000,00 zt.; dla czesci nr 1 - 600.000,00 zt., dla czesci nr 2 —
40.000,00 zt., dla czes$ci nr 3 — 50.000,00 zt., dla czesci nr 4 — 40.000, 00 zt., dla czesci nr 5
—60.000,00 zt. , dla czesci nr 6 — 60.000,00 zt., oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaly wykonane naleZycie.

Zaznaczw, iz wprzypadku sktadania oferty na dwie lub wiecej czesci, zamawiajgcy
wymaga aby co najmniej jedna zrealizowana przez wykonawce dostawa, byta o wartosci
brutto nie mnigjszej, niz suma poszczegolnych cze$ci np.: cze$¢ nr 1i nr 2, nie mnigjsza niz
640.000,00 zt. (600.000,00 zt. +40.000,00 zt.)".

W pkt 9.1.7. SIWZ Zamawiajgcy postanowit, iz na oferte sklada sie m.in.: ,wykaz
wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
JezZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz dokumenty potwierdzajgce, Ze te dostawy
zostaty wykonane nalezycie, z wykorzystaniem wzoru — zatgcznik nr 5 do SIWZ -
Zamawiajgcy wymaga wykazania co najmniej jednej dostawy, kazda o wartosci brutto nie
mnigjszej niz: dla catosci zamowienia (czeScinr 1, 2, 3, 4, 5, i 6 1gcznie) — 850.000,00 zt.;
dla czesci nr 1 - 600.000,00 zt., dla czesci nr 2— 40.000,00 zt., dla cze$ci nr 3— 50.000,00
zt., dla cze$ci nr 4 —40.000, 00 zt., dla czesci nr 5 — 60.000,00 zt., dla czeSci nr 6 —
60.000,00 zt.

W przypadku sktadania oferty na dwie lub wiecej czesci, zamawiajgcy wymaga aby co
najmniej jedna zrealizowana przez Wykonawce dostawa, byta o warto$ci brutto nie

mnigjszej, niz suma poszczegolnych czesci np.: czes¢ nr 1inr 2, nie mniejsza niz
640.000,00 zt. (600.000,00 zt. +40.000,00 zt)".

Odwolujgcy ztozyt wraz z ofertg wykaz wykonanych dostaw zrealizowanych w ciggu
ostatnich trzech lat (s. 122 oferty), w ktérym wskazat wykonanie nastepujgcych dostaw:
1) dostawe art. spozywczych do paczek i koszy Swigtecznych na rzecz Spétdzielni ,Hale

Banacha” w Warszawie, o warto$ci brutto 614.000 zt, w okresie od 15.11.2007 r. do

01.10.2010 .,

2) dostawe art. spozywczych na paczki Swigteczne na rzecz Regalto s.c. w Brwinowie, o
wartosci brutto 109.000 zt, w okresie od 10.11.2009 r. do 31.12.2009r.,
3) dostawe art. spozywczych na paczki Swigteczne na rzecz Regalto s.c. w Brwinowie, o

wartosci brutto 183.000 zt, w okresie od 01.01.2008 r. do 31.12.2008 r.,

4) dostawe art. spozywczych na paczki $wigteczne na rzecz Regalto s.c. w Brwinowie, o

wartosci brutto 120.000 zt, w okresie od 20.11.2007 r. do 31.12.2007 r.,



5) dostawe paczek $wigtecznych na rzecz SM Europe w Warszawie, o warto$ci brutto
102.000 zt, w okresie od 09.11.2009 r. do 31.12.2009 .,

6) dostawe paczek $wigtecznych na rzecz SM Europe w Warszawie, o wartosci brutto
145.000 zt, w okresie od 01.11.2008 r. do 31.12.2008 r.,

7) dostawe paczek $wigtecznych na rzecz SM Europe w Warszawie, o wartosci brutto
114.000 zt, w okresie od 15.11.2007 r. do 31.12.2007 r.,

8) dostawe paczek $wigtecznych na rzecz Poczty Polskiej S.A. w Warszawie, o wartosci
brutto 309.754,39 zt, w okresie od 09.12.2008 r. do 22.12.2008 r.,

9) dostawe paczek $wigtecznych na rzecz Inter Cars S.A. w Warszawie, o wartosci brutto
63.000 zt, w okresie od 16.12.2008 r. do 17.12.2008 r.,

10) dostawe paczek swigtecznych na rzecz Jas-Pol sp. z 0.0. w Jastrzebiu Zdroju, o wartosci
brutto 34.000 zt, w okresie od 14.11.2008 r. do 19.11.2008 r.

Do wykazu odwotujgcy zataczyt:

1) 1 szt. referencji wystawionych przez Spétdzielnie Hala Banacha z 20.10.2010 r., zgodnie
z ktérymi w okresie od 15.11.2007 r. do 01.10.2010 r. odwotujgcy dostarczyt artykuty
spozywcze do paczek i koszy Swigtecznych o fgcznej wartosci brutto 614 000 ztotych,

2) 3 szt. referencji Regalto s.c. w Brwinowie z 20.10.2010 r., dotyczacych dostarczenia
przez odwotujgcego na rzecz ww. zleceniodawcy art. spozywczych na paczki Swigteczne
o0 tgcznej warto$ci odpowiednio: 109.000 zt, 183.000 zt, 120.000 zt, w okresach
odpowiednio: od 01.01.2008 r. do 31.12.2008 r., od 20.11.2007 r. do 31.12.2007 r.,

3) 3 szt. referencji SM Europe w Warszawie z 20.10.2010 r. dotyczgcych dostarczenia
przez odwotujgcego na rzecz ww. zleceniodawcy paczek Swigtecznych o wartosci

odpowiednio: 102.000 zt, 145.000 zt, 114.000 zt, w okresach odpowiednio: od
09.11.2009 r. do 31.12.2009 ., od 01.11.2008 r. do 31.12.2008 r., od 15.11.2007r. do
31.12.2007 r.,

4) referencje Poczty Polskiej S.A. z 08 pazdziernika 2009 r. dotyczace dostarczenia przez
odwotujgcego na rzecz ww. zleceniodawcy w okresie od 9.12.2008 r. do 22.12.2008 r.
paczek ze stodyczami o wartosci 309.754,39 zt,

5) referencje Inter Cars S.A. w Warszawie z 07.10.2009 r. dotyczgce dostarczenia przez
odwotujgcego na rzecz ww. zleceniodawcy w 2008 r. paczek Swigtecznych o wartosci
63.000 zt,

6) referencje Jas Pol sp. z 0.0. w Jastrzebiu Zdroju z 12.10.2009 r. dotyczace dostawy
paczek Swigtecznych w 2008 r. o wartosci 34.000 zt brutto.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje:

Skiad orzekajgcy lzby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowienh publicznych.

Ustalono rowniez, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uprawniajgcy go do
zfozenia odwotania, albowiem uwzglednienie zarzutow moze umozliwi¢ mu uzyskanie
zamédwienia, a ponadto tracgc mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia w tych czesSciach, ponosi
szkode.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamdowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznos$¢, iz odwotujgcy nie wykazat dokumentami zatgczonymi do oferty
spetienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.1.1.2 SIWZ nie byta
sporna pomiedzy Stronami. Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu wskazat, iz
odwotujacy nie wykazat doswiadczenia w wykonaniu minimum jednej dostawy o wartosci
brutto minimum 850.000 zt. Odwotujgcy na rozprawie przyznat, iz poniewaz ztozyt oferte na



6 czesci przedmiotu zamdwienia, zobowigzany byt do wykazania do$wiadczenia w
wykonaniu minimum jednej dostawy na kwote minimum 850.000 ztotych, czego nie uczynit.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz wykaz dostaw i dokumenty
potwierdzajgce nalezyte ich wykonanie sg dokumentami sktadanymi na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczg
bowiem strony podmiotowej zamdwienia tj. wykonawcy, a nie przedmiotu oferowanego
Swiadczenia. Dokumenty takie generalnie stuzg wykazaniu, iz wykonawca zdolny jest do
wykonania danego zamoéwienia, ze wzgledu m.in. na posiadang wiedze i doswiadczenie,
dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, znajdowanie sie w odpowiedniej sytuaciji ekonomicznej i finansowej. Ponadto
zamkniety katalog takich dokumentéw okresla, wydane na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp, Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. nr 226, poz. 1817). Przywotywane rozporzgadzenie
wymienia wsréd dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow wymienia wykaz
dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie (§ 1 ust. 1 pkt 3
przywolywanego rozporzgdzenia).

Przestanka wykluczenia z udziatu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp na ktérg powotat sie zamawiajgcy w pismie z dnia 17 listopada 2010 r.
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$l
przywolywanego przepisu zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktdérzy w okreslonym terminie
nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
o$wiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy do ich
Zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze pomimo ich ziozenia 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
dokumentdéw w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie.

Izba wskazuje, Zze z mocy samego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do
uzupetnienia dokumentdw, oSwiadczen lub petnomocnictw nie bedzie konieczne, gdy nawet
mimo uzupetnienia postepowanie musiatoby by¢ uniewaznione, tj. wystgpitaby ktorakolwiek
z przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy nie jest
obowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw réwniez w sytuaciji, gdy
pomimo uzupetnienia wymaganych dokumentéw oferta wykonawcy podlegaé bedzie

odrzuceniu. Nie byto sporne pomiedzy Stronami, iz oba wskazane wyjatki od zasady
wzywania nie znajdujg zastosowania w rozpatrywanej sprawie. Nie zachodzg bowiem
przestanki do uniewaznienia postepowania, zas oferta odwotujgcego w sytuacii
uzupetnienia wymaganych dokumentéw nie bedzie podlegata odrzuceniu.

Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, iz w rozpatrywanej sprawie odstgpit od
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia wykazu dostaw i dokumentow potwierdzajgcych
nalezyte ich wykonanie, stwierdzajgc iz w niniejszej sprawie nie znajduje zastosowania
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podnosit, iz odwotujgcy potwierdzit dokumentami
zatgczonymi do oferty, iz nie spetnia warunku udziatu w postepowania, a zatem nie
zachodzi sytuacja ,hieziozenia” lub ,zlozenia dokumentu zawierajgcego btedy”, o ktorej
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, obligujgca zamawiajacego do wykonania czynnosci
wezwania.

Stanowisko Zamawiajgcego nie jest zasadne. W orzecznictwie i piSmiennictwie
dotyczgcym przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dominuje, prezentowany rowniez przez



sktad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie, poglad, ze sytuacja ,nieztozenia” dokumentow
lub odwiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu zachodzi
réwniez w przypadku, w ktérym przediozony dokument nie potwierdza spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Powyzsze poglad wywodzi sie z wnioskowania a maiori ad minus.
Jezeli w Swietle przywotywanego przepisu dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw,
ktore nie zostaty przedtozone w ogole (nawet wszystkich dokumentow), to tym bardziej
mozliwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentow zawierajgcych mniej donioste btedy czy
braki. Tym samym sytuacja, w ktorej dokument (np. wykaz osob, robét, dostaw czy ustug),
ktéry zostat ztozony, a nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest
réwnowazna z brakiem ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1724/09;
KIO/UZO 1731/09, wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 463/10, wyrok
KIO z dnia 9 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1495/09).

Poglad ten jest akceptowany réwniez w piSmiennictwie, w ktérym wskazuje sie, ze
,Zamawiajgcy moze odstgpic od wezwania do uzupetniania o$wiadczer i dokumentéw
réwniez w sytuacji, gdy mimo ich braku (lub wad) z calg pewnoscig da sie ustali¢, ze
warunek, ktory miaty potwierdzac, nie jest spetniony (np. przy braku oswiadczenia dokument
bedzie wskazywat na wystepujgce zalegtosci podatkowe)”. (Dzierzanowski Wtodzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata komentarz LEX 2010 Komentarz do art. 26
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w;] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz,
LEX, 2010, wyd. IV.).

Jezeli wiec czynnos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu moze
hipotetycznie doprowadzi¢ do zmiany sytuacji prawnej wykonawcy, czynnosci takiej nalezy
dokonac. W niniejszej sprawie w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
sytuacja prawna odwotujgcego niewatpliwie moze sie zmieni¢. W wyniku wezwania przez
zamawiajgcego odwotujgcy bedzie miat bowiem mozliwo$¢ ztozenia nowego wykazu
dostaw i dokumentéw, ktore potwierdzg spetnianie opisanego przez zamawiajgcego
warunku wiedzy i do$wiadczenia.

W konsekwencji decyzje zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu w czesciach -VI, z pominieciem procedury okreslonej w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, nalezato uzna¢ za nieprawidlowg. Potwierdzit sie zatem zarzut btednej
interpretaciji i niewtasciwego zastosowania art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
albowiem zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat wezwania odwotujagcego do uzupetnienia
wykazu dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie.

W wykonaniu niniejszego wyroku zamawiajgcy zobowigzany jest uniewaznic¢
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach II-VI, uniewazni¢ czynnosc
wykluczenia odwotujgcego w tych czeSciach, a takze powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny
ofert w tych cze$ciach. Zamawiajgcy powtarzajgc czynno$¢ badania ofert powinien wezwac
odwotujgcego, w czesciach II-VI zamowienia, do uzupetienia wykazu dostaw wykonanych,
w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem
dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow oraz dokumentow potwierdzajgcych, ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie, z wykorzystaniem wzoru — zatgcznik nr 5 do SIWZ. Odwotujgcy
zobowigzany jest wykaza¢ doSwiadczenie w co najmniej jednej dostawie odpowiadajgcej
swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamdwienia na kwote 850.000,00 zt,
pomimo, iz ze wzgleddw opisanych ponizej, nie ma on juz mozliwoéci uzyskania
zamoOwienia w czeéci |. Powyzsze wynika z okolicznosci, iz ztozyt on oferte na 6 czesci
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w analizowanej sprawie w
czesciach -Vl zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 26



ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4, a w konsekwencji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy
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pozbawiony zostat bowiem mozliwosci uzyskania zamoéwienia publicznego w czesci |, I, IV,
V, VI zamowienia.

Ustalono réwniez, ze naruszenie przez zamawiajgcego przepisow art. 26 ust. 3 oraz
art. 24 ust. 2 pkt 4, a w konsekwenciji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w czesci | zamowienia
nie ma i nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania. W przypadku powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert w czesci | odwotujacy, na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ, moégtby uzyska¢ maksymalnie tylko 91,58 pkt, zas wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w tej czesci —tgcznie 99,63 pkt. Wobec
powyzszego Izba nie uwzglednita zgdania uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i uniewaznienia wykluczenia odwoltujgcego z udziatu w postepowaniu w
czesci | zamowienia.

Izba nie podzielita natomiast stanowiska zamawiajgcego, iz analogiczna, jak w czesci
| sytuacja, zachodzi réwniez w czesci V zamowienia. Izba stwierdzita bowiem, iz w
przypadku uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, odwotujgcy moze uzyskac w tej czesci 84,13 pkt, za$ wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana - 83,91 pkt, a nie 87,51 pkt, jak omytkowo podnosit na rozprawie
zamawiajgcy. Powyzsze oznacza, ze naruszenie przepisow art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2
pkt 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp rowniez w czesci V moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania, albowiem takze w tej cze$ci oferta odwotujgcego moze byc¢ jeszcze wybrana
jako najkorzystniejsza..

Wobec braku mozliwosci czesciowego oddalenia przez Izbe odwotania, na podstawie
art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

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