Sygn. akt: KIO 2731/11

WYROK
Z dnia 4 stycznia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2012 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2011 roku przez
wykonawce Wiadystawa Gorskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Przedsiebiorstwo Budowlane Wihadystaw Gorski z siedzibg w Raciborzu przy ulicy Rudzkiej
103, 47-400 Racibérz w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Gliwice z siedzibg

w Gliwicach przy ulicy Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wykluczenia Odwotuj acego
Z post epowania i odrzucenia oferty Odwoluj acego, uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej w post  epowaniu.
Nakazuje =~ wezwanie  Odwoluj gacego do  uzupetlnienia  dokumentéw
na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w post  epowaniu w trybie

art. 26 ust.3 ustawy Prawo zaméwie A publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miasto Gliwice 2z siedzibg
w Gliwicach przy ulicy Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 gr 00

(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Wiadystawa Gorskiego prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod



nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane Wiadystaw Gorski z siedzibg w Raciborzu
przy ulicy Rudzkiej 103, 47-400 Raciboérz tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Miasto Gliwice z siedzibg w Gliwicach przy ulicy
Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice na rzecz wykonawce Wiadystawa Gorskiego
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane
Wiadystaw Goérski z siedzibg w Raciborzu przy ulicy Rudzkiej 103, 47-400
Racibo6rz kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotlawczego poniesione z tytulu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCz aCy:  .ooevviiiiiiiii e
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy Miasto Gliwice z siedzibg w Gliwicach przy ulicy Zwyciestwa 21, 44-100
Gliwice prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego pod nazwg Termomodernizacja budynku przy ulicy Bojkowskiej 20A w
Gliwicach zamieszczonego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z 28 wrzesnia 2011 roku w
pozycji 310762.

16 grudnia 2011 roku Zamawiajgcy przekazat informacje o wyniku postepowania

0 udzielnie zamdwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujac Odwotujgcego
wykonawce Wiadystawa Gorskiego prowadzgacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Przedsiebiorstwo Budowlane Wiadystaw Goérski z siedzibg w Raciborzu przy ulicy Rudzkiej
103, 47-400 Raciborz, ze zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) bowiem nie wykazat spetienia warunkéw udziatu

W postepowaniu.

21 grudnia 2011 roku Odwolujacy ztozyl do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie zarzucajgc Zamawiajacemu:
— zaniechanie zastosowania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy do wdrozenia
ktorej Zamawiajacy byt zobowigzany,
— naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez nieuzasadnione wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania chociaz nie zaistniaty okolicznosci w nim okreslone,
— naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy przez bezpodstawne uznanie oferty Odwolujgcego
za odrzucong pomimo, ze Odwotujacy nie podlegata wykluczeniu,
— zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy.
Odwotujacy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie:
— uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
i uniewaznienia uznania za odrzucong oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
— powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z udzialem oferty Odwotujacego,

w tym zastosowanie procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy,



— dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Odwotujgcego,
— zasgdzenie od Zamawiajacego ha rzecz Odwotlujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedlug norm prawem przewidzianych na podstawie przedstawionych

na rozprawie rachunkow.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajacy dokonat wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy, ze wzgledu na nie wykazanie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu,
tj. Zarbwno dotgczony do oferty ,Wykaz rob6t budowlanych™ (str. 17 oferty), jak i uzupetniony
.wWykaz robét budowlanych" przez wykonawce za pismem L. dz. 181/RD/S/2-011 z dnia
21.11.2011 r. nie potwierdza, Ze wykonawca spelnia warunki udzialu w postepowaniu
okreslone w pkt. 8.1 SIWZ ,Doswiadczenie zawodowe". Uprzednio, Zamawiajacy pismem
znak UM-477361/2011 z dnia 17.11.2011 roku wezwal Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych wykazu rob6t budowlanych zawartego w ofercie. Ze wzgledu na fakt, iz w tresci
dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu wystapit biad,
w efekcie czego réwniez dane zawarte w wykazie byly bledne i po ich sprostowaniu
kwestionowana pozycja w wykazie nie potwierdzataby spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz przedstawiona w tej pozycji robota budowlana nie miescita sie
W €O najmniej 5-letnim okresie poprzedzajgcym date skladania ofert, Odwotujacy uwazat
za stosowne wskaza¢ Zamawiajgcemu, iz jest w stanie wykaza¢ spetnienie warunku udziatu
W postepowaniu poprzez uzupelnienie oferty o nowy wykaz zawierajacy dodatkowe,
inne zrealizowane zamoOwienia potwierdzajace spetnianie warunku udzialu w postepowaniu.
W tym celu zataczyt, w odpowiedzi na pismo wzywajgce do ziozenia wyjasnien, do pisma
wyjasniajacego Odwotujacy dotgczyt nowy wykaz zrealizowanych rob6t budowlanych wraz
z posiadanymi referencjami dotyczacymi wykazanych w nim robét.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 17.11.2011 roku jw. wezwat
Odwotujgcego jedynie do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy. Skiadajac
wyjasnienia, dodatkowo, mimo iz Zamawiajacy tego nie wymagat, Odwotujacy dotgczyt wykaz
i dokumenty jw. Zamawiajacy tymczasem wskazat, Zze przedmiotowe pismo, skierowane
do Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien, nalezy uznaé jako
uzupetnienie dokumentu, ktére zwalnia go z obowigzku przeprowadzenia procedury okreslonej
w art. 26 ust. 3 ustawy a polegajacej na obligatoryjnym wezwaniu wykonawcy do uzupetienia
dokumentow, jezeli dokumenty ztozone wraz z ofertg lub tez przekazane Zamawiajgcemu przy
skladaniu wyjasnieh nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu._Ze wzgledu

na fakt, iz w jednym z dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu



w postepowaniu, ktéry Odwotujacy przekazat przy wzmiankowanym wyzej pismie
Z wyjasnieniami, zawarta byla nastepujgca tres¢: Powierzone zadanie wykonawca wykonat

z przekroczeniem terminu realizacyjnego, lecz dobrze pod wzgledem technicznym, zgodnie
ze sztukg budowlang i wiedzg techniczng oraz z obowigzujgcymi normami, Zamawiajacy
przyjal, ze nie mozna uznaé, ze zamowienie zostato zrealizowane prawidlowo. Ze wzgledu
na powyzsze Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Odwolujgcego =z postepowania
i poinformowal, ze zloZenie dokumentu przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie
do zlozenia wyjasnierr nalezy uznac¢ jako uzupetnienie dokumentow. PowyZsze wylgcza
dopuszczalno$¢ wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow w tym przedmiocie.
Majgc na uwadze powyzsze nie wzywano wykonawcy do uzupetienia dokumentéw.
Odwotujacy wywodzi, ze na skutek tych wadliwych czynnosci i zaniechan Zamawiajacego,
utracit mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, co stanowi naruszenie interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia, przez nieuzasadnione pozbawienie Odwotujagcego zamdwienia,
a tym samym utrate korzysci wynikajacych z jego realizaciji.

Odwotujacy z takim stanowiskiem Zamawiajgcego nie mogt sie zgodzi¢, poniewaz: art. 26
ust. 3 ustawy wskazuje na bezwzgledny obligatoryjny obowigzek wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu.
Ustawa nie wskazuje na mozliwos¢ jakichkolwiek innych okolicznosci, zwalniajacych
Zamawiajacego z tego obowigzku, a wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktérej mimo
uzupetnienia dokumentow istnialby obowigzek odrzucenia oferty lub uniewaznienia
postepowania. Przekazanie przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien
nie wymaganych na tym etapie przez Zamawiajgcego dokumentéw nie moze zwolnic¢
Zamawiajacego z zastosowania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy.

Odwotujacy podniost, ze kwestionowang przez Zamawiajacego robote budowlang, ktorej
nieprawidiowe zrealizowanie ze wzgledu na rzekome przekroczenie terminu realizacji zarzucit
Zamawiajacy, Odwotujacy zrealizowat w terminie, a wiec czyni ona zadosS¢ oczekiwaniom
Zamawiajgcego. Odwotujgcy wyjasnit, ze pierwotnie Starostwo Powiatowe w Raciborzu
naliczylo kary umowne za nieterminowe zrealizowanie przedmiotowego zamowienia, lecz
w wyniku prawomocnego wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach, ktéry zmienit pierwotny
wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach Osrodek Zamiejscowy w Rybniku Wydziat 11 Cywilny
Odwotujacy zostat uwolniona od zarzutéw Zamawiajgcego i wszelkie kary umowne z tytutu
nieterminowej realizacji zostaly anulowane. Oznacza to, ze zarzut Zamawiajgcego - Miasta
Gliwice jest bezpodstawny, gdyz w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ktorej
to procedury Zamawiajacy bezprawnie zaniechal, gotowi jestesmy do przedstawienia tychze

dokumentow, ktére potwierdzajg prawidtowosé realizacji zamdwienia pod kazdym wzgledem.



Odwolujacy zaznacza, ze zlozone dokumenty w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia
wyjasnien nie moga by¢ traktowane przez Zamawiajgcego tak jakby w wyniku ich skadingd
ponad wymaganego zlozenia zostala wyczerpana procedura okreslona w art. 26 ust. 3 ustawy

w wyniku czego Zamawiajacy hie jest zobowigzany do jej zastosowania.

3 stycznia 2011 roku na rozprawie Zamawiajacy zitozyl pismo Odpowiedz

Zamawiajgcego na odwotanie. Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania i zasadzenie od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajacego uzasadnionych kosztéw  postepowania
odwotawczego.

W ocenie Zamawiajgcego, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, obowigzek wezwania przez
Zamawiajgcego nie mogt wyraza¢ sie w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow juz
uzupetnionych w sytuacji, gdy nie potwierdzaja one spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Takie dziatanie bytoby bowiem sprzeczne z zasadami rownego traktowania
wykonawcow i stawialoby Odwotujacego w korzystniejszej pozycji anizeli innych
wykonawcow. Takie dziatanie prowadzitoby do sytuacji, w ktérej wykonawcy juz po terminie
skladania ofert dowolnie przedkfadaliby dodatkowe dokumenty celem wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu na wypadek, gdyby wczesniej ziozone budzity
watpliwosci w tym zakresie, a ktdre dodatkowo mogliby uzupemi¢ w brakujagcym zakresie
na wezwanie Zamawiajgcego, co na gruncie art. 26 ust. 3 ustawy oczywiscie nie moze miec
miejsca. To na wykonawcy uzupetiajgcym dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy spoczywa obowigzek zilozenia bezbtednych dokumentéw, ktére niezbicie bedg
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujacy
wiec znajac tres¢ sktadanego Listu referencyjnego winien uczyni¢ tej powinnosci zadosé
skladajgc dodatkowo dokumenty, z ktérych wynika¢ bedzie jednoznacznie, iz wykonane
zgodnie ze sztukg budowlang roboty zostaly prawidiowo ukonczone. Takiego ustalenia nie
sposOb poczyni¢ nie tylko z tresci zakwestionowanego przez Zamawiajgcego Listu
referencyjnego Starostwa Powiatowego w Raciborzu z dnia 19.08.2009 r., ale tez
z przedtozonych wraz z odwotaniem orzeczen Sgdu Okregowego w Gliwicach oraz Sadu
Apelacyjnego w Katowicach zasgdzajgcych od Powiatu Raciborskiego na rzecz
Odwotujgcego okreslong kwote pieniezng. Brak byto podstaw do wezwania przez
Zamawiajgcego Odwotujacego do uzupetnienia dokumentédw obejmujacych potwierdzenie
spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, a wobec nie wykazania spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu Odwotujacy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24



ust. 2 pkt 4 ustawy, w zwigzku z czym oferta Odwotujgcego uznana zostata za odrzucong
zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy. Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat zatem zar6wno przepis

art. 26 ust. 3 ustawy, jak i przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz 0  $wiadcze n i stanowisk Stron

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pozn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 grudnia 2011 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza

dotaczona do odwotania informacja potwierdzajgca przestanie odwotania.

Izba ustalita, ze zostaly wypelnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOdw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu. Izba dopuscita dowod ztozony
przez Odwotujgcego — referencje wystawiong w dniu 2 stycznia 2012r., przez Starostwo
Powiatowe w Raciborzu, w ktorej to referencji wskazane zostato zgodnie z orzeczeniami
sqdoéw, ze powierzone zadania zostaty wykonane w terminie, dobrze pod wzgledem
technicznym, zgodnie ze sztukg budowlang i wiedzg techniczng oraz obowigzujgcymi
normami. Powyzsze zostato przedstawione przez odwolujagcego w celu potwierdzenia,
ze wykonanie tej roboty nastgpito prawidtowo, co zawarte bylo w orzeczeniach sgdowych,
a choc referencja jest wystawiona 2 stycznia 2012 roku potwierdza prawidiowa realizacje

zamoOwienia w terminie przed sktadaniem ofert.



Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast  epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢
istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zmawiajgcemu, iz w sposéb nieuprawniony wykluczyt
Odwolujgcego z postepowania o0 udzielnie zamoOwienia z powodu niewykazania sie
spelnieniem warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy — Z postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) nie wykazali
spetnienia  warunkéw udzialu w postepowaniu. Faktyczna podstawg wykluczenia
Odwotujacego z postepowania to brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w zakresie
posiadane] wiedzy i doswiadczenia tj. wykazania, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skladania oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym
okresie wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie wykonat zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukohczyt realizacje co najmniej dwdch zadan odpowiadajacych
swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia czyli wykonat
dwie roboty budowlane polegajgce na termomodernizacji budynkéw (w tym docieplenie
przegréd zewnetrznych, wymiana stolarki okiennej, instalacja CO i wentylacji mechanicznej)
0 wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto kazda.

Odwotujacy w zlozonej ofercie podat wykaz zrealizowanych zadan, jednakze co do jednego
z wykazanych zadan tj.: ,Adaptacja budynkéw warsztatu i anatomii patologicznej na oddziat
zakazny” Zamawiajacy powzigt watpliwosci i wezwat Odwotujgcego pismem z dnia
17 listopada 2011 roku do ziozenia wyjasnien powotujac sie na art. 26 ust. 4 ustawy -
Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zloZenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczern lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Za pismem
z dnia 21 listopada 2011 roku Odwotujgcy ztozyt zgodnie z wezwaniem Zamawiajacego
wyjasnienia. Jednoczesnie Odwotujacy w ztozonym pismie poinformowat Zamawiajgacego,
ze ze wzgledu na watpliwosci odnosnie w/w pozycji dotyczgce] doswiadczenia

przedstawiamy w formie uzupetnienia dodatkowg wersje wykazu (...).



Zamawiajgcy uwzglednit wyjasnienia Odwotlujacego i uznat, ze daty realizacji zostaty podane
btednie co w efekcie prowadzito do niewykazania spetniania okreslonego przez
Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu i w zwigzku z tym Zamawiajacy przeszedt
do badania dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami. W wyniku
badania dokumentéw uzupetnionych przez Odwotujacego bez wezwania Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujacy nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu i wykluczyt go z postepowania o udzielnie zamoéwienia. Kolejnosc
czynnosci zostata opisana przez Zamawiajagcego w piSmie z dnia 16 grudnia 2011 roku
stanowigcego zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W istocie swej problem sprowadza sie do wyjasnienia czy Zamawiajgcy miat prawo
wykluczy¢ wykonawce z postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu uwzgledniwszy fakt, Zze wykonawca sam uzupetnit dokumenty
w postepowaniu bez uprzedniego wezwania Zamawiajagcego a Zamawiajacy dokonat ich
oceny i uznat, ze nie potwierdzajg one spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy — Zamawiajgcy wzywa wykonawcdw, ktoérzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen lub dokumentéw,
0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktérzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce bledy Ilub ktorzy ziozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia
W wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagar okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktorym
uptyngt termin sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Z tresci tego artykutu wynika bezwzgledny obligatoryjny obowigzek
Zamawiajgcego, ktéry naktada na niego ustawodawca i Zamawiajacy nie zostaje zwolniony
Z tego obowigzku nawet w przypadku, gdy wykonawcy w okresie pomiedzy skladaniem ofert
a wyborem najkorzystniejszej oferty samodzielnie przesylajg Zamawiajgcemu dokumenty lub
o$wiadczenia. Ustawodawca wskazat bowiem enumeratywnie sytuacje, w ktérych
Zamawiajgcy moze poming¢ wezwanie wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentéw a dotyczg one jedynie okolicznosci, gdy konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania lub oferta wykonawcy, mimo zlozenia oswiadczen Iub dokumentdw,

podlegataby odrzuceniu.



Istotny jest réwniez fakt, ze nie ma regulacji dotyczacej obowigzku badania przez
Zamawiajgcego wszystkich wplywajacych do niego dokumentéw. Niemniej uwzgledniajac
w tym miejscu rzetelnos¢ w prowadzeniu postepowania, mozna uznac, iz Zamawiajgcy
zobowigzany jest do podjecia dziatan majgcych na celu wyjasnienie, jednakze nie moze mieé
to — w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie dokona czynnosci zgodnie z ustawg - daleko
idacych skutkdéw ustawowych dla wykonawcy.

Zamawiajacy w badanej sprawie wezwat Odwotujgcego jedynie do ziozenia wyjasnien,
zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy. W zadnym miejscu wezwania nie wskazywat na koniecznosc¢
uzupetnienia dokumentow zgodnie z art. 26 ust.3 ustawy. Zakresla sie w tym miejscu kolejny
istotny fakt a mianowicie rozdzielenie przez ustawodawce procedury wyjasnienia tresci ofert
oraz procedury uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow. Zamawiajacy dysponuje zatem
dwoma odrebnymi narzedziami umozliwiajgcymi mu odpowiednio albo wyjasnienia albo
uzupetnienia; nie jest wiasciwy zatem zastosowanie jednego z tych narzedzie przez
Zamawiajgcego a wykonywanie czynnosci, ktorych efektem jest realizacja przestanek
drugiego z narzedzi. Zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce z postepowania z powodu
niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy ma taki obowigzek,
jednakze uprzednio musi zastosowac procedure z art. 26 ust. 3 ustawy. Z utrwalonego
orzecznictwa wynika, ze naduzyciem jest kilkukrotne wzywanie do zlozenia danego
oswiadczenia lub dokumentu, jednakze na Zamawiajagcym cigzy obowigzek wezwania
jednokrotnie i obowigzku tego nie uchyla samodzielne ziozenie przez wykonawce jakis
dokumentéw. To Zamawiajagcy w wezwaniu do zlozenia oswiadczen lub dokumentow
majgcych potwierdzi¢ spetnienie warunku udzialu w postepowaniu okresla i podaje czego
majg dotyczy¢ dokumenty, w jakim terminie majg by¢ uzupetnione. O dochowaniu zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow decyduje w szczegoélnosci zgodne
Z ustawg postepowanie Zamawiajgcego, ktéry jest ,gospodarzem” postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego. Tym samym niedopuszczalna jest taka interpretacja przez
Zamawiajgcego przepisow, ktéra zwalnia tego Zamawiajgcego z realizacji bezwzglednego

obowigzku.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzer strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwolawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony postepowania obowigzek, ktory

zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych
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wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskazac,
iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez
strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Odwotujacy uzasadnit w sposob przekonujacy swoje stanowisko, wykazat
bowiem, ze Zamawiajgcy nie wezwat go do zlozenia dokumentéw zgodnie z procedurg
okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy, czym Zamawiajgcy uchybit regulacjom ustawowym. Izba
uznala, ze dowdd ztozony przez Odwotujgcego nie ma znaczenia dla sprawy w kontekscie
rozpoznania zaniechania przeprowadzenia procedury wezwania do uzupehnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
potwierdzit fakt wezwania Odwolujagcego do zlozenia wyjasnien w zakresie ztozonego
wykazu robét budowlanych, uwzglednienia ztozonych wyjasnien a nastepnie dokonania
oceny dokumentow ztozonych wraz z tymi wyjasnieniami i potraktowanie ich jako tych, ktére
zostaly ztozone przez Odwolujgcego celem wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Zamawiajgcy nie wykazal podstaw jakie zwalnialy go z realizacji
bezwzglednego obligatoryjnego przeprowadzenia ustawowo okreslonej procedury
uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy. Wykonawcy bioracy udziat
w postepowaniu, skladajacy oferty majg prawo oczekiwaé, ze ziozone przez nich oferty
zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania
zamoOwien publicznych a Zamawiajacy wykona cigzgace na nim ustawowe obowigzki,
gwarantujac tym samym zabezpieczenie intereséw uczestnikbw procesu udzielania
zamoOwien publicznych. Postepowanie o0 udzielnie zaméwienia publicznego, stanowi
szczegolng forme prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamoéwienia,
kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi

przepisami wszystkich uczestnikow tego systemu. Szczegllna regulacja postepowan

11



0 udzielnie zaméwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajacych do takiego dziatania oraz
korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczesnie poszanowanie
zasad prawa zamowien publicznych oraz interesbw wszystkich uczestnikbw procesu
udzielania zamowien publicznych.

Izba uznala, Zze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkk 4 i ust. 4 ustawy przez
wykluczenie Odwolujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty przy zaniechaniu
procedury wezwania do uzupetnienia dokumentow w celu potwierdzenia spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu zgodnie art. 26 ust. 3 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3 i § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz CY:  oeiiiini it e
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