Sygn. akt: KIO 532/14

WYROK

z dnia 10 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 marca 2014 r. przez
wykonawce: Perfector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Centrum Nauki Kopernik z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci oceny ofert a
takze uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujacego i powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy : Perfector Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia opisanego w pkt 11.1.2 SIWZ z zastosowaniem procedury
okreslonej art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

2. Kosztami postepowania obcigza Centrum Nauki Kopernik z siedziba w Warszawie



1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce:
Perfector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Centrum Nauki Kopernik z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy: Perfector Sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie kwote 18 600 zt 00
gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigaca
koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 532/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum Nauki Kopernik z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg
Pzp’), postepowanie o udzielenie zamoéwienia na: ,Swiadczenie ustug sprzatania
pomieszczen budynku Centrum Nauki Kopernik w Warszawie, terendw do niego przylegtych

oraz biura Zamawiajgcego w Warszawie”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Perfector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
,Odwotujgcym” w dniu 18 marca 2014 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnosé wykluczenia Odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw
udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy:
1) art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp;
2) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp;
3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania;
2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego od otwarcia ofert;
3) nakazanie Zamawiajacemu ponowng ocene ofert i zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Odwotujacy uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace
okolicznosci:
Odwotujacy podkres$lit w odwotaniu, ze Zamawiajacy nie uznat ztozonych przez
Odwotujacego wyjasnien stwierdzajac, ze ztozona oferta nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, okreslonego w pkt. 11.1.2 SIWZ, t.j. posiadania wiedzy i doswiadczenia:
wykazanie, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
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prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali lub wykonujg co
najmniej dwie ustugi, obejmujace swoim zakresem ustugi sprzatania budynkoéw o tacznej
powierzchni nie mniej niz 20 000 m? i wartoéci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto.
Zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami z dnia 4 marca 2014 r. Odwotujacy szczego6towo
poinformowat Zamawiajgcego o warunkach i wartosci realizowanych uméw - zat. nr 3.
Zamawiajacy nie podzielit stanowiska Odwotujgcego wykluczajac go z postepowania. Wobec
powyzszego Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp poprzez niezastosowanie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do czego bezwzglednie byt zobowigzany. Zgodnie z zapisem
przytoczonego przepisu Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy w wyznaczonym terminie
nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub dokumentéw albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, zawierajgce btedy, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie. Zamawiajacy nie uczynit koniecznej czynnosci i dokonat oceny ofert.
Tym samym naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasad
uczciwej konkurencji oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
przepisami ustawy Pzp. Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp
poprzez niezastosowanie przepiséw art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 12 marca 2014 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu Odwotujacego z przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy uzasadniajgc swoje stanowisko
wskazat, iz z postepowania wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktérzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. jednym z warunkéw udziatu okreslonego
przez Zamawiajacego w pkt. 11.1.2 SIWZ, byto posiadanie wiedzy i doswiadczenia, tj.
wykazanie, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie wykonali lub wykonujg
co najmniej dwie (2) ustugi, obejmujace swoim zakresem ustugi sprzatania budynkéw o
tacznej powierzchni nie mniej niz 20 000 m? i o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00
ztotych brutto (stownie: jeden milion ztotych brutto) kazda. W celu potwierdzenia spetnienia
tego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajacy zadat, aby Wykonawcy ztozyli: wykaz
wykonanych lub wykonywanych ustug, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zataczenia dokumentéw
potwierdzajacych, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie. Odwotujacy w celu potwierdzenia
ww. warunku udziatu w Postepowaniu, przedstawit ,Wykaz ustug wykonanych i
wykonywanych", w ktérym wykazat dwie ustugi: e ustugi porzadkowe - sprzatanie budynkow
o powierzchni 21 000 m? wykonang w okresie 01.09.2009 r do 30.04.2012 r., na rzecz
Topex Sp. z o0.0., Sp. k., ul. Pograniczna 2/4, 02-285 Warszawa, o wartosci ustug 1 384

4



032,00 PLN brutto; e ustuga sprzatania kompleksu budynkéw o powierzchni 45 829,11 rrt?,
umowa na okres 01.02.2014 r. do 31.01.2016 r., wykonywana na rzecz TVP SA, ul. J.P.
Woronicza 17, 00-999 Warszawa, o wartosci 3 624 807,27 PLN brutto. Zamawiajacy, w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dot. wiedzy i doswiadczenia,
wezwat Wykonawce, pismem z dnia 28 lutego 2014 r. do zlozenia wyjasnien w zakresie
wartosci ustug zrealizowanych w ramach swiadczenia dla TVP S.A. w dniu ztozenia oferty,
wskazanego w poz. numer 2 wykazu ustug wykonanych lub wykonywanych. Ze ztozonych
przez Odwotujgcego wyjasnien wynika, iz wartos¢ zrealizowanych ustug, na dzien sktadania
ofert wynosita 0 ztotych (stownie: zero ziotych) z uwagi na fakt, iz znajdowata sie we
wczesnej fazie realizacji. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznaje, iz Wykonawca,
mimo iz miat prawo wykaza¢ posiadane doswiadczenie za pomocg ustug jeszcze
niezakonczonych, ze wzgledu na ich wartos¢, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w pkt. 11.1.2 SIWZ. Zamawiajacy wyjasnit, iz zgodnie z wyrokiem Gtoéwnej
Komisiji Orzekajacej, z dnia 28 listopada 2011 r. sygn. nr
BDF1/49GQ/98/104/RN~29/11/30586, w  przypadku ustalania  wartosci ustug
niezakonczonych, w przypadku ustalania ich wartosci nalezy bra¢ pod uwage jedynie
wartos¢ ustug juz zrealizowanych. W przypadku ustug ciggtych, ich nalezyte wykonanie
nalezy ocenia¢ pod wzgledem wytgcznie zrealizowanej czesci umowy i w odniesieniu do
zakresu faktycznie zrealizowanej czesci, porownujac jej wartos¢ i zakres do ustanowionego
w SIWZ warunku. Oznacza to, ze nie wystarczy powota¢ sie na doswiadczenie nabyte w
wyniku realizacji umowy, ktorej taczna warto$¢ opiewa na kwote wskazang w SIWZ, jezeli
zostata zrealizowana w niewielkim stopniu. Konieczne jest wykazanie, ze jej realizacja
nastgpita w zakresie wymaganym przez Zamawiajacego. W innym przypadku bytoby to
postugiwanie sie doswiadczeniem na przysztos¢, co jest niedopuszczalne. Wedtug regut
znaczeniowych jezyka polskiego, doswiadczenie to umiejetnosci oraz wiadomosci zdobyte
na podstawie obserwaciji, przezy¢, wydarzen. Doswiadczenie wynika z okreslonych zdarzen,
ktére zaistnialy w przesztosci, a nie ze zdarzen przysztych. Dodatkowo Zamawiajgcy
wyjasnit, iz pewnego rodzaju ustugi nie mogq zosta¢ wykonane jednorazowo, w krétkim
okresie czasu. Jezeli zatem nie mozna wykona¢ czego$ na raz, to i nie mozna naby¢
odpowiednio duzego doswiadczenia w krétkim okresie czasu. Reasumujac nie mozna
posiadac¢ doswiadczenia o ile nie wykonato sie jeszcze pewnego zakresu prac wynikajacego
z zawartych umow. Zatem zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Czynnos¢ wykluczenia Odwotujacego z postepowania stata sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawce Perfector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Perfector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w trakcie rozprawy, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujacego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

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

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wzigcia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 19 marca 2014 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym
postepowaniu zaden z wykonawcéw nie zgtosit przystapienia na podstawie art. 185 ust. 2
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia zawierata m. in. nastepujace
postanowienia:
11. Warunki udzialtu w Postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw 11.1. W Postepowaniu moga wzig¢ udziat Wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki udzialu w Postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust 1 Ustawy
dotyczace:

2. Posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. wykazg ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania Ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, nalezycie wykonali badz wykonujg co najmniej 2 (dwie) ustugi, obejmujace swoim
zakresem ustugi sprzatania budynkéw o tacznej powierzchni nie mniej niz 20 000 m? i o
wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 ztotych brutto (stownie: jeden milion ztotych brutto)
kazda.



Ponadto wraz z ofertg nalezato ztozy¢: Wypetniony Wykaz wykonanych lub
wykonywanych ustug, dalej ,Wykaz Ustug", w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 11.1.2) SIWZ, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania Ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw -
zgodny z Zatacznikiem Nr 7 do SIWZ. Do Wykazu Ustug nalezato zatgczy¢ dowody
potwierdzajace, ze zamdwienia te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, np.: listy

referencyjne.

Zamawiajgcy w dniu 27 stycznia 2014 r. udzielat odpowiedzi na zadane przez
wykonawcow pytania, w tym w szczeg6Inosci na pytanie 22, na ktére wykonawcy uzyskali
nastepujaca odpowiedz: Zamawiajacy informuje, iz dokonuje modyfikacji tresci Zatgcznika nr
7 do SIWZ w nizej wymienionym zakresie:

e Zatacznik nr 7 do SIWZ — Wykaz Ustug, kolumna nr 2 otrzymuje nowa, nastepujacg nazwe:
,Przedmiot ustugi z podaniem powierzchni budynkéw w m2”;
e Zatgcznik nr 7 do SIWZ — Wykaz Ustug, kolumna nr 4 otrzymujg nowa, nastepujaca nazwe:

,2Catkowita wartos¢ brutto zrealizowanego zamdwienia”.

W niniejszym postepowaniu oferte ztozyt m. in. wykonawca Perfector Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 lutego 2014 r. wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien
w zakresie dotyczacym wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug, stanowigcego
Zatacznik numer 7 do SIWZ. W poz. numer 2 w/w wykazu, na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 11.1.
2 SIWZ, wskazana zostata ustuga nadal wykonywana, tj. w okresie od 01.02.2014 r. do
31.01.2016 r. (str, 6 oferty), o catkowitej warto$ci brutto 3 624 807,27 zt (stownie brutto: trzy
miliony szeséset dwadzieScia cztery tysigce osiemset siedem ztotych dwadziescia siedem
groszy). Z uwagi na charakter zamoéwienia, ktérego przedmiotem sa ustugi o charakterze
ciggtym, w wykazie nalezato wskaza¢ warto$¢ ustug juz zrealizowanych. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajacy wezwat do ziozenia wyjasnien w zakresie wartosci ustug
zrealizowanych w ramach $wiadczenia, wskazanego w poz. numer 2 wykazu ustug

wykonanych lub wykonywanych (strona numer 6 oferty - Zatacznik numer 7 do SiWZ).

Odwotujacy w dniu 5 marca 2014 r. — na wezwanie Zamawiajacego — ztozyt stosowne
wyjasnienia, wskazujac, ze w poz. numer 2 wykazu ustug stanowigcego Zatacznik nr 7 do

SPWZ omytkowo zostata wpisana kwota na jakg opiewa kontrakt zamiast kwoty na jakg
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zostat zrealizowany. Omytka powstata na skutek btednej interpretacji postanowien SIWZ.
Zamawiajacy w tresci SIWZ podat warunek z ktérego wynika ze Wykonawca powinien
zrealizowac¢ lub by¢ w trakcie realizacji ustugi o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00
ziotych brutto ( jeden milion ztotych brutto) bez zastrzezenia na jaka kwote na dzieh
sktadania ofert ustuga winna by¢ zrealizowana. Mimo faktu ze przedmiotem zamdwienia sg
ustugi o charakterze ciggtym Zamawiajacy przyjat ponadto kryterium wielko$¢ powierzchni
budynku, a nie czas trwania zrealizowanych lub realizowanych ustug. Jak wynika z
zatgczonych dokumentéw ustuga wykazana w poz. numer 2 wykazu ustug stanowigcego
Zatacznik nr 7 do SIWZ na dzien sktadania ofert znajdowata sie we wczesnej fazie realizacji
tzn. przed zakonczeniem pierwszego okresu (jednego =z dwudziestu czterech)
rozliczeniowego. Zatem nalezy przyjac, ze w poz. nr 2 wykazu ustug stanowigcego Zatacznik
nr 7 do SIWZ powinna zosta¢ wpisana kwota ,0" na dzien skiadania ofert. Natomiast na
dzien sktadania wyjasnien kwota ta wynosi: 151446,39 z| (brutto). Jednoczenie odno$nie
zapisow SIWZ pkt. 11.1.2. cyt. ,Posiadania wiedzy i do$wiadczenia, t.j. wykaze ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania Ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali badz wykonujg co najmnigj 2
(dwie) ustugi, obejmujgce swoim zakresem ustugi sprzatania budynkow o fqcznej
powierzchni nie mniej niz 20.000 m2 o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 ztotych brutto
(stownie: jeden milion ztotych brutto) kazda", Odwotujacy podkreslit, ze w jego ocenie
Zamawiajacy w sposob wyrazny okreslit swoje zgdanie jako otwarte tj. dopuscit potencjalnie
wykonawcow ktorzy wykonali (1j. zakonczyli wykonywanie) 2 ustugi lub sg w trakcie ich
wykonywania (ustugi nie zakonczone, trwajace), o0 sumarycznej powierzchnie dla 2 ustug nie
mniejszej niz 20 000 m?. W zakresie wartosci zamawiajacy dookreslit, ze wartosci zlecen nie
moga by¢ mniejsze niz 1 min zt dla kazdej z ustug oddzielnie. W jego ocenie w zadaniu
spetnienia wymogu wartosci nie dookreslono, ze majg to by¢ ustugi zrealizowane
(zakonczone, zafakturowane), natomiast w wezwaniu zamawiajgcy dookresla, ze z uwagi na
charakter ustug - ciaglty w wykazie winny zosta¢ wskazane ustugi juz zrealizowane. W jego
opinii Zamawiajacy winien w sposOb nie budzacy, zadnych watpliwosci okresla¢ swoje
wymagania na etapie poprzedzajagcym otwarcie ofert.

Zamawiajacy pismem z dnia 12 marca 2014 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu Odwotujacego z przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz

odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Izba oceniajac zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujacego z  ww.
postepowania - wzieta pod uwage nastepujace okolicznosci:

Po pierwsze — co do rozumienia postanowien SIWZ, w tym przytoczonego warunku —
lzba zgodzita sie z Zamawiajacym, iz wobec postanowien SIWZ w kolumnie czwartej
zatgcznika nr 7 ,catkowita warto$c¢ brutto zrealizowanego zamdwienia” w przypadku ustug
ciagtych jeszcze nie zakonczonych, nalezato wskaza¢ wartosc ustug juz zrealizowanych. Jak
wskazat Zamawiajacy w przypadku ustug ciagtych, ich nalezyte wykonanie nalezato ocenia¢
pod wzgledem wytgcznie zrealizowanej czesci umowy i w odniesieniu do zakresu faktycznie
zrealizowanej czesci, porownujac jej wartos¢ i zakres do ustanowionego w SIWZ warunku.
Wobec powyzszego nie wystarczajgcym byto powotanie sie na doswiadczenie nabyte w
wyniku realizacji umowy, ktoérej taczna warto$¢ opiewa na kwote wskazang w SIWZ, jezel
zostata zrealizowana tylko w niewielkim stopniu, gdyz bytoby to postugiwanie sie
doswiadczeniem na przysztos¢. Nie ulega watpliwosci — na co wskazat Zamawiajacy — iz,
zdobyte doswiadczenie wynika z okreslonych zdarzen, ktére zaistniaty w przesztosci, a nie
ze zdarzeh przysztych. Zatem wobec wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego, skoro
ustuga zawarta w poz. nr 2 nie zostata jeszcze wykonana - gdyz jej realizacja zostata
rozpoczeta dopiero w dniu 1 lutego 2014 r. - nie moze ona potwierdzaé spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 11.1 ppkt 2 SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego — co jest bezsporne - Zamawiajagcy wezwat
Odwotujacego jedynie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jednoczesnie
nie korzystajac z procedury okreslonej art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba przywotuje w tym zakresie tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy wzywa wykonawcow, w kitdrzy okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo

ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
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postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Biorac pod uwage przywotang powyzej dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ma
racji Zamawiajacy opierajac wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, arbitralnie zaktadajac, ze Odwotujacy postawionego warunku nie
spetnia. Nalezy pamietaé, iz wezwanie wykonawcy do ztozenie wyjasnien nie zwalnia
Zamawiajgcego — wobec stwierdzenia po ztozonych wyjasnieniach, ze wykonawca nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu — od obowigzku wystgpienia do wykonawcy w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
formutuje po stronie Zamawiajgcego bezwzgledny obligatoryjny obowigzek wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, niezaleznie od trybu w jakim toczy sie
postepowanie oraz od szans wykonawcy na uzyskanie zamowienia, a wyjgtkiem jest jedynie
sytuacja, w ktérej mimo uzupetnienia dokumentéw istniatby obowigzek odrzucenia oferty lub
uniewaznienia postepowania. Ponadto nalezy rowniez jednoznacznie stwierdzi¢, ze przepis
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dotyczy nie tylko sytuacji nieprzedtozenia zadnego dokumentu czy
zlozenia dokumentow zawierajgcych wady formalne, ale kazdej sytuacji niewykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zatem Zamawiajacy nie jest uprawniony
zamiennie — dowolnie wobec swego uznania — stosowac procedury przewidziane w art. 26
ust. 3 oraz ust. 4 ustawy Pzp. Nalezy pamietac, ze czynno$¢ wykluczenia z postepowania
moze nastapi¢ jedynie po uprzednim obligatoryjnym wezwaniu wykonawcy w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow, a dopiero niepotwierdzenie spetniania
warunkéw po wezwaniu przez Zamawiajagcego uprawnia go do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Niezaleznie czy wykonawca jest w stanie wykazaé spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu oraz czy posiada wymagane specyfikacja dokumenty wykonawca
ma gwarantowang prawem mozliwos¢ ich uzupetnienia, w zakresie, w jakim potwierdzajg
one spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Na skutek wezwania moze wiec,
potwierdzi¢, spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, bgdz nie. Jednak Zamawiajacy
nie jest zwolniony z zastosowania procedury wzywania do uzupetnienia, za wyjatkiem
sytuacji przewidzianych w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dlatego tez nawet jesli
z przedtozonych wraz z ofertg dokumentdéw wynika, ze wykonawca nie spetnia postawionego
przez Zamawiajgcego warunku, nie mozna arbitralnie wykluczyé, ze wykonawca jest w
posiadaniu innych niz przedtozonych wraz z oferta dokumentdw, ktore potwierdzajg

spetnienie postawionego warunku. Wykonawca moze réwniez potwierdzi¢ spetnianie
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warunku innym, nieprzedstawionym wczesniej dokumentem (czy tez niewykazanym
doswiadczeniem). Ponadto wobec tresci art. 26 ust. 2 b) ustawy Pzp — czego réwniez nie
mozna wykluczaé — wykonawca moze polega¢ na potencjale podmiotéw trzecich. Taki
zakres uzupetnienia zostat przewidziany w ustawie i nie powoduje naruszenia zasady
uczciwej konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcéw. Ponadto niezastosowanie
przez Zamawiajgcego W niektérych wybranych przez niego sytuacjach procedury
przewidzianej dyspozycjq art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prowadzi¢ moze do dowolnosci w ocenie
czy wykonawca de facto jest w stanie wykazac¢ sie spetnianiem warunkéw udziatu a
uzaleznianie od tego mozliwosci stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prowadzi¢ moze w

konsekwencji do ztamania zasady réwnosci i uczciwej konkurenciji.

Wobec powyzszego w $wietle dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy ma
obowigzek wezwania wykonawce do uzupetnienia  brakujacych  dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkédw udziatu, a wykonawca ma prawo w sposob
przewidziany w ustawie dowies¢, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnia. Gdyby na
skutek wezwania to wykazat i przedtozyt wymagane dokumenty, jego oferta powinna zostac
poddana dalszemu badaniu i ocenie.

Ponadto na marginesie zasadnym wskazanie jest Zamawiajagcemu — za wyrokiem
KIO z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1971/09 oraz KIO/UZP 1980/09 — iz (...)
bezwzglednym obowigzkiem Zamawiajgcego, w przypadku wezwania wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentow, jest zawsze doktadne opisanie
dlaczego Zamawiajgcy uznat dokument za wadliwy lub niepetny i w jaki sSposob oczekuje, iz
wykonawca usunie stwierdzone uchybienie (...). Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17
listopada 2009 r. nie zawiera enumeratywnie wymienionych brakow w wykazie 0sob
Odwotujgcego B. samo zgdanie uzupetnienia, polega jedynie na przytoczeniu tresci
odno$nych wymagan zawartych w ogfoszeniu o zamodwieniu, | to w sposob niepetny,
poniewaz Zamawiajgcy pomingt przytoczenia ewidentnie niespetnionego w pierwszym
spefnionym wykazie tego wykonawcy, warunku legitymowania sie przez wymienione osoby
minimum 3 letnim do$wiadczeniem zawodowym w danej dziedzinie. Wezwanie nalezy uznac
za nieprecyzyjne, ograniczajgce sie do wykazania sposobu spetniania wymagan, bez
przywotania stosownego warunku udziatu, dla ktérego zostaty ustanowione. Bez wzgledu na
Sposob odczytania tych wymagan i prawidtowo$ci ich wypetnienie przez innych uczestnikow
tego postepowania, wykonawcy zawsze przystuguje uprawnienie, aby zostat wezwany do
uzupetnienia wadliwego lub ztozenia brakujgcego dokumentu, z grupy wskazanej w art. 26
ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.”. Zatem wezwanie do uzupetnienia brakujgcych
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dokumentéw, musi byé na tyle precyzyjne, aby wykonawca wiedziat, w jakiej czesci nie

spetnia postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu.

W konsekwencji wobec potwierdzenia sie zarzutu przedwczesnego wykluczenia
Odwotujacego z postepowania — wobec niezastosowania procedury przewidzianej art. 26
ust. 3 ustawy Pzp - Zamawiajacy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia czynnosci oceny ofert, a takze uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwotujacego i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcy: Perfector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunkédw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 11.1.2 SIWZ z zastosowaniem procedury
okreslonej art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

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

Przewodniczacy:
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