Sygn. akt: KIO 1112/13
Sygn. akt: KIO 1113/13
Sygn. akt: KIO 1114/13

WYROK
z dnia 27 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2013 r. przez:

a) A..... T........ , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TRANS-ART Artur Trytko” w Bobrownikach
Wielkich (sygn. akt: KIO 1112/13 oraz KIO 1113/13),

b) J....... S , prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe BRATKO Brukarstwo i Budownictwo” w Radtowie
(sygn. akt: KIO 1114/13),

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Gmine
Skrzyszow z siedzibg w Skrzyszowie;

orzeka:
1. oddala odwotania;
2. kosztami postepowania obcigza:
a) A....... T........ , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Przedsiebiorstwo

Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TRANS-ART. Artur Trytko” w Bobrownikach
Wielkich (sygn. akt: KIO 1112/13 oraz KIO 1113/13),

b) J.......... S , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
.Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe BRATKO Brukarstwo i
Budownictwo” w Radtowie (sygn. akt: KIO 1114/13),

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez:



a) A..... Tereeeens , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma ,Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TRANS-ART Artur Trytko” w Bobrownikach
Wielkich (sygn. akt: KIO 1112/13 oraz KIO 1113/13),

b) J....... S..... , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe BRATKO Brukarstwo i Budownictwo” w Radtowie
(sygn. akt: KIO 1114/13),

- tytutem wpiséw od odwotania,

2.2. zasadza:

a) od A.... T...... , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
.Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TRANS-ART Artur Trytko” w
Bobrownikach Wielkich (sygn. akt: KIO 1112/13 oraz KIO 1113/13),

b) od J....... S , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
.Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe BRATKO Brukarstwo i
Budownictwo” w Radtowie (sygn. akt: KIO 1114/13),

na rzecz Gminy Skrzyszéw z siedzibg w Skrzyszowie, kwote 10 800 zt 00 gr (stownie:

dziesie¢ tysigce osiemset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowan

odwotawczych poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w tym:

- odA.... T......, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TRANS-ART Artur Trytko” w Bobrownikach
Wielkich (sygn. akt: KIO 1112/13 oraz KIO 1113/13) kwote 7 200 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy),

- od J.... S........ , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
.Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe BRATKO Brukarstwo i
Budownictwo” w Radtowie (sygn. akt: KIO 1114/13) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy),

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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.



Sygn. akt: KIO 1112/13
Sygn. akt: KIO 1113/13
Sygn. akt: KIO 1114/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gmina Skrzyszow z siedzibg w Skrzyszowie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2024 roku Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg” lub
.Pzp” — postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego na:
1) zagospodarowanie przestrzeni publicznej w Gérnym Skrzyszowie (ogtoszenie o
zamowieniu zamieszczono w dniu 28.03.2013 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod poz. nr 124086),
2) budowe parkingu i chodnika w tekawicy (ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczono w
dniu 28.03.2013 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod poz. nr 126630).

W dniu 7 maja 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyniku przetargu na
zagospodarowanie przestrzeni publicznej w Gérnym Skrzyszowie, w tym o wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu A...... T....... , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,Przedsiebiorstwo  Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TRANS-ART  Artur Trytko” w
Bobrownikach Wielkich (zwanego dalej ,TRANS-ART") oraz w dniu 8 maja br. o zatrzymaniu

wniesionego przez ww. wykonawce wadium.

W dniu 7 maja 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyniku przetargu na budowe
parkingu i chodnika w tekawicy, w tym o wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu TRANS-
ART oraz J..... S , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
,Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe BRATKO Brukarstwo i Budownictwo” w
Radtowie (zwanego dalej ,BRATKQO”) oraz w dniu 8 maja br. o zatrzymaniu wadiéw

wniesionych przez ww. wykonawcow.

Sygn. akt: KIO 1112/13

W dniu 13 maja 2013 r. TRANS-ART wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwofanie (oznaczone sygn. akt Izby KIO 1112/13) wzgledem ww. czynnosci
zamawiajgcego, dokonanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na zagospodarowanie
przestrzeni publicznej w Gérnym Skrzyszowie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepisow:



1. Art. 7 ust. 1 ustawy, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg

konkurencje,

2. Art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, poprzez wykluczenia P.P.H.U. “TRANS-ART”, pomimo

wykazania przez odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. Art. 46 ust. 4a ustawy, poprzez bezpodstawne zatrzymanie wadium ztozone przez

P.P.H.U. “TRANS-ART” w prowadzonym postepowaniu przetargowym.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ztozonych w przedmiotowym

postepowaniu ofert,

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia P.P.H.U. “TRANS-ART” z postepowania,
4) uznanie, iz odwotujgcy spetnia warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
5) uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujgcego

dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 08 maja 2013 r.

6) dokonanie czynnosci ponownego badania, oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego jako niepodlegajacej
wykluczeniu,

7) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym w szczegolnosci wpisu oraz kosztow zastepstwa przed

Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwotujacy podnidst, iz Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 7 maja 2010 r. (V CSK
456/09) wskazat, iz ,nie ma watpliwosci co do tego, ze czynnos$¢ zatrzymania wadium jest
czynnoscig zwigzang z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego i w zwigzku z

tym na zasadach okreslonych w ustawie PZP przystugujg od niej srodki ochrony prawnej.”

Ponadto w uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

olee-]
Pismem z dnia 07 maja 2013 r., - znak: IR.271.8.2013 Zamawiajacy - Gmina Skrzyszéw

zawiadomit, ze w przetargu nieograniczonym na: ,Zagospodarowanie przestrzeni publicznej
w Gornym Skrzyszowie” Wykonawca P.P.H.U. “TRANS-ART” z/s w Bobrownikach Wielkich
zostat na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4) Ustawy PZP wykluczony z postepowania gdyz nie

wykazat, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz
4



oferte wykluczonego Wykonawcy uznaje za odrzucong na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5
Ustawy PZP w skutek nieuzupetnienia dokumentéw pomimo jego wezwania do uzupetnienia.
Brak jednoczesnie rozwiniecia uzasadnienia faktycznego powodéw wykluczenia ze strony

Zamawiajgcego a jedynie krotkie stwierdzenie.

Uzasadnienie swojej decyzji Zamawiajacy skierowat do Wykonawcy odrebnym pismem z
dnia 08 maja 2013 r. przestanym faxem i wskazat, iz Wykonawca pomimo wezwania do
uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w odpowiedzi nie ziozyt
wymaganych dokumentow a jedynie ztozyt wyjasnienia, ze do oferty ztozonej w
postepowaniu przez Wykonawce zostat zatgczony wykaz najwazniejszych robdt wg
zatacznika nr 4 do SIWZ, spetniajacy warunki zapisane w rozdz. V ust. 1.1.2 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia a roboty tam wykazane sg wg interpretacji Wykonawcy
zbiezne z przedmiotem zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajacy w swoim uzasadnieniu
oswiadczyt, iz w skutek nie uzupetnienia dokumentéw dziatajac na podstawie art. 46 ust. 4a

Ustawy PZP, Zamawiajacy zatrzymuje wadium wykluczonemu wykonawcy.

Zaréwno z czynnoscig Zamawiajgacego wykluczenia P.P.H.U. “TRANS-ART” jak rowniez

zatrzymaniem wadium w Swietle wskazanych ponizej powodow nie sposob sie zgodzic.

Jednym z wymagan Zamawiajgcego stawianych wykonawcom byto posiadanie wiedzy i
doswiadczenia a Zamawiajacy uzna, ze warunek wiedzy i doswiadczenia bedzie spetniony
jesli Wykonawca wykonat w okresie 5 ostatnich lat przed dniem wszczecia postepowania, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie co najmniej 2 roboty
budowlane odpowiadajace swoim rodzajem i wartoscig robotom stanowigcym przedmiot
zamowienia. Za robote odpowiadajgacg robotom stanowigacym przedmiot zamdwienia
Zamawiajacy uzna robote budowlang polegajacg na budowie boiska z nawierzchnig
poliuretanowg o wartosci co najmniej 200 tys zt oraz budowe chodnika (lub innych roboét
brukarskich) o wartosci co najmniej 100 tys zt kazda lub po 2 roboty polegajace na budowie
chodnika (lub innych robot brukarskich) o warto$ci co najmniej 100 ty$ zt kazda (w tym
przypadku 4 roboty) - [rozdz. V ust. 1.1.2 SIWZ].

Nalezy réwniez wskazaé, iz zatgczony do SIWZ zatacznik nr 4 wskazuje wyraznie, iz
Zamawiajgcy zadat do spetnienia warunkéw od Wykonawcow ,Wykazu najwazniejszych
robot” a w swietle komentarzy i interpretacji do nowelizacji ustawy Pzp to Wykonawca a nie
Zamawiajacy decyduje, ktore roboty budowlane sg dla niego ,najwazniejsze” .

Wykonawca P.P.H.U. “TRANS-ART” z/s w Bobrownikach Wielkich w ztozonej w przetargu
ofercie dotaczyt wykaz: 2 robo6t na wykonanie boiska z nawierzchni poliuretanowej oraz 4
roboty brukarskie wszystkie o wartosciach spetniajgcych warunek udziatu w postepowaniu
potwierdzone dokumentami, iz wykazane roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami

sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
Dlatego dziatanie Zamawiajgcego polegajace na wezwaniu Wykonawcy, ktéry uznat, iz
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prawidtowo ztozyt wykaz ,najwazniejszych” wykonanych przez siebie robét w zatgczniku nr 4
nalezy uznac¢ za nie prawidiowe lub wynikajace z nadinterpretacji zapiséw ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego.

Szeroka linia orzecznicza oraz wykfadnie obecnie obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp
potwierdzajg tylko stanowisko Odwotujgcego a mianowicie w przypadku kiedy Wykonawca
potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
przy czym sposob takiego potwierdzenia, w tym tre$¢ przedstawianych na tg okolicznosé
dokumentéw nie odpowiada wymaganiom, okreslonym w SIWZ, dopuszczalna jest
kompleksowa ocena spetnienia takiego warunku, ktéra moze pozwoli¢ na zaniechanie

wszczynania postepowania uzupetniajgcego.

Zgodnie z dominujgcy linig orzeczniczg KIlO, tre$¢ przedstawionego w ofercie wykazu
wykonanych robét oraz tresé referencji powinny by¢ analizowane tacznie, jednak z tresci
kazdego z tych dokumentéw bezwzglednie powinno wynikac, jaki podmiot zrealizowat
zamoéwienie (KIO 2148/11). Referencje moga stanowi¢ uzupetnienie informacji zawartych w
wykazie i tym samym stanowi¢ wypetnienie obowigzku podania szczegoétowych informacji na
temat zakresu poszczegolnych zadan. Sam fakt uszczegétowienia zakresu przedmiotowego

w listach referencyjnych, a nie w wykazie rob6t ma jedynie charakter formalny.

W ocenie KIO, czynno$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentédw na podstawie art. 26 ust. 3
pzp. ze wzgledu na jej cel i konsekwencje jest czynnoscig ostateczna i winna by¢ stosowana
w wypadku. gdy brak jest watpliwosci co do faktu, ze przedstawione przez wykonawce
dokumenty zawierajg braki lub btedy, jak rowniez gdy brak jest watpliwosci, ze wskazane w
wykazie pozycie nie potwierdzajg spetnienia warunku i brak jest mozliwosci ustalenia tego

faktu w inny sposab, ti. chocby poprzez ztozenie wyjasnien (KIO 2683/11).

Skoro wiec wykaz robét wykazany przez Odwotujgcego spetnia wymogi okreslone SIWZ
wykluczenie P.P.H.U. “TRANS-ART” i odrzucenie oferty tego wykonawcy nalezy uzna¢ za

dokonane z naruszeniem przepisow Ustawy PZP i powinno zosta¢ uchylone.

Odnosnie zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium ztozonego przez Odwotujgcego, w
pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, iz w pismie z dnia 24 kwietnia 2013 r., nr
IR.271.8.2013 Zamawiajacy wezwat do uzupetnienia ztozonych dokumentéow nie wskazujac
czego konkretnie sie domaga piszac wymijajgco, iz Wykonawca ztozyt tylko 6 robét a nalezy
ztozy¢ peten wykaz zrealizowanych robét przez Odwotujacego z ostatnich 5 lat. Reasumujac
Wykonawca nie wiedziat dokfadnie jakie konkretne roboty powinien uzupetni¢, czy to majg
by¢ roboty zbiezne z przedmiotem zamdwienia a takie zostaty ztozone czy tez wykaz
wszystkich rodzajoéw robot jakie wykonat Wykonawca w ciggu ostatnich 5 lat nawet tych nie

zwigzanych z przedmiotem zamdéwienia.

Mozna sobie jedynie wyobrazi¢ jak bytaby objeto$¢ dokumentéw w takim wykazie a nie

majacych przy tym zadnego wptywu na wynik tego postepowania.



Powdd kwestionuje réwniez by podstawg prawng zatrzymania przez pozwanego wadium w
niniejszej sprawie mogt by¢ art. 46 ust. 4a PZP. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentoéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba, ze wykonawca udowodni, ze wynika to z przyczyn nie
lezacych po jego stronie. Z tresci przytoczonego przepisu wynika, ze jedng z jego przestanek
jest zasadne i prawidtowe wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 PZP do uzupetnienia
dokumentéw. A contrario mozna wnosi¢, ze jezeli wezwanie byto nieprawidtowe, to jedna z

przestanek art. 46 ust. 4a PZP nie zostata spetniona.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz juz wyktadnia jezykowa art. 46 ust. 4a PZP prowadzi do
jednoznacznego wniosku, iz ma on zastosowanie wylgcznie w takim przypadku, gdy
dokumenty, o ktérych zlozenie wzywat zamawiajacy lub wyjasnienia w ogole nie zostaty
ztozone. Odwotujgcy w ustawowo okreslonym terminie ztozyt wyjasnienia Zamawiajgcemu,
nie zaistniaty wiec zadne podstawy do zastosowania zacytowanego przepisu z tak
drastycznymi dla Wykonawcy konsekwencjami (kwota zatrzymanego wadium wynosi
10.000,00 zt).

Przedstawiony stan faktyczny prowadzi do wnioskow, iz Zamawiajacy nie okreslajgc czego
konkretnie domaga sie od Wykonawcy, nastepnie zaskakuje Wykonawce stwierdzeniem, iz
Wykonawca ztozyt wyjasnienia a zdaniem Zamawiajgcego powinien uzupetni¢ dokumenty,
co prowadzi do zadziwiajgcych wnioskéw, iz prowadzone | postepowanie nie opiera sie na
okreslonych zasadach lecz jest swoistg loterig badz tez w zaden sposdb nieograniczong

swobodg uznaniowg Zamawiajgcego, co nie moze spotkac sie z akceptacja.

Jak mozna przeczyta¢ w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r., o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ,lIstotna z
punktu widzenia ochrony intereséw zamawiajgcego jest propozycja zawarta w art. 46 ust. 4a,
Wprowadza ona sankcje utraty wadium dla wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie przedstawit dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Obecna regulacja sprzyja sytuacji, w ktorej grupa
bedacych w porozumieniu wykonawcow moze powodowaé, ze zamdwienie jest udzielane
temu sposrod nich, ktory zaoferowat najwyzszg cene. Wykonawcy ci mogg celowo skfadac
oferty bez wymaganych dokumentoéw lub oswiadczen, a nastepnie, juz po zapoznaniu sie z
ofertami konkurentéw, bez negatywnych konsekwencji wycofaé sie z udziatu w
postepowaniu, podlegajac jedynie wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3. Majac to na uwadze, celowe jest zréwnanie sytuacji wykonawcy, ktory nie przedstawit
dokumentéw lub o$wiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w trybie art. 26 ust. 3, z sytuacjg wykonawcy, ktéry uchyla sie od zawarcia umowy lub nie

wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przyczyni sie to do



zracjonalizowania wydatkowania $rodkéw publicznych.” Nalezy mie¢ zatem na uwadze, iz
celem dla ktorego ustawodawca uchwalit art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamowien
publicznych byto przeciwdziataniu dziataniom wykonawcéw, ktérzy dokonywali tzw. ,zmowy”
celem uzyskania zamdwienia publicznego o znacznie wyzszej wartosci niz faktycznie mozna
byto je wykona¢. Dlatego tez w doktrynie oraz orzecznictwie z zakresu zamowien
publicznych przyjete jest, iz przepis ten jako wprowadzajagcy norme o charakterze
restrykcyjnym powinien byc¢ interpretowany w sposéb Scisty i zawezajacy. W ten sposob |
wypowiedziata sie m. in. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 stycznia 2009 r.

(w sprawie do sygn. akt KIO/UZP/1530/08).

Podkredli¢c nalezy, Zze wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw przez
Zamawiajgcego nie miato wptywu na wynik postepowania, gdyz ztozona oferta cenowa przez
P.P.H U. “TRANS-ART” klasyfikowata jg na miejscu drugim.

W powotanym orzeczeniu wskazano rowniez na réznice pomiedzy trescig art. 24 ust. 2 pkt. 3
oraz art. 46 ust. 4a PZP, ktore przemawiajg, réwniez w opinii Odwotujgcego, za restrykcyjng
wykfadnig tego ostatniego przepisu. Konsekwencjg réznicy, jaka zachodzi w tresci obu
przepiséw jest to, ze zamawiajgcy bedzie uprawniony do wykluczenia danego wykonawcy
zaréwno wowczas, gdy wykonawca ten w ogéle nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu jak i wowczas, gdy dokumenty te zawierajg
btedy, natomiast uprawnienie do zatrzymania wadium powstanie po stronie zamawiajgcego
jedynie w pierwszej sytuacji. O btedach w zlozonych dokumentach mozna ,méwi¢ gdy
dokument zostat dotaczony, ale nie spetnia wymagan formalnych | stawianych przez
zamawiajgcego (np. dokument nieaktualny, tj. wystawiony wczesniej niz w wymaganym
terminie, zlozony w niewtasciwej formie, bez podpisu czy potwierdzenia za | zgodnos¢ z
oryginatem, nieczytelny) lub gdy nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a takze warunkéw przedmiotowych” (P. Granecki, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz 2009, Legalis). W pojeciu ztozenia dokumentéw zawierajacych |
btedy mieszczg sie wiec zarowno braki merytoryczne jak i formalne. Natomiast zwrot ,nie
ztozenie” nalezy w taki przypadku ograniczy¢ do sytuacji fizycznego braku dokumentéw lub
oswiadczen. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zawartej w orzeczeniu z dnia 16 stycznia
2009 r. odmienna interpretacja art. 46 ust. 4a PZP prowadzitaby do sytuacji, w ktorej kazda
niescistos¢ lub niejasnos¢ w SIWZ lub dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu skutkowataby zatrzymywaniem wadium przez zamawiajgcego.

Za stanowiskiem, ze uzupetnienie w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3, ktore | jest
niekompletne lub zawiera inne wady formalne nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 46
ust. 4a PZP przemawiajg réwniez dalsze argumenty. Dokonujac interpretacji przepiséw
prawa w pierwszej kolejnosci nalezy zastosowa¢ metode wyktadni jezykowej a dopiero gdy

postuzenie sie nig nie przyniesie jednoznacznych rezultatow co do tresci przepisu mozna
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odwotac sie do pozostatych dwoch metod wyktadni - funkcjonalnej i systemowej. Ponad to
powszechnie akceptowana jest tez zasada, ze przepiséw wyjatkowych nie mozna wyktadaé
rozszerzajgco. Niewatpliwie przepis art. 46 ust. 4a PZP ma charakter wyjatkowy i przewiduje
bardzo dotkliwg sankcje dla wykonawcy w postaci utraty w catosci wniesionego wadium.
Przepisu o takim charakterze nie nalezy wyktada¢ rozszerzajgco nawet wowczas, gdy
literalne jego brzmienie nie wypetnia w catosci intencji ustawodawcy i nie zapobiega
wszystkim patologiom w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Gdyby
rozumie¢ art. 46 ust. 4a PZP rozszerzajgco tak jak czyni to Zamawiajacy, przepis uderzatby
nie tylko w nieuczciwych wykonawcow (ktorzy zostali wykluczeni na wlasne zyczenie tracgc
zainteresowanie zamowieniem po otwarciu ofert), ale réwniez w wykonawcow, ktérzy
popehili jakikolwiek nawet bardzo drobny btad formalny przy sktadaniu dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Dlatego tez objecie art. 46
ust. 4a PZP w drodze zastosowania wyktadni celowosciowej rowniez ztozenia dokumentéw
zawierajgcych braki czy to merytoryczne czy formalne nie moze zosta¢é uznane za
uzasadnione, gdyz jak wynika 2z cytowanego powyzej uzasadnienia do ustawy
wprowadzajacej ust. 4a w art. 46, nie to bylo intencja ustawodawcy, a co za tym idzie
interpretacja tego przepisu zastosowana przez Zamawiajgcego jest niezgodna nie tylko z

wyktadnig jezykowa ale réwniez funkcjonalna.

Niezaleznie od podniesionych powyzej argumentéw majgc na uwadze cel wprowadzenia do
polskiego systemu prawnego art. 46 ust. 4a PZP, stwierdzi¢ nalezy, iz zatrzymanie tytutem
wadium kwoty 10.000,00 zt. w okolicznosciach niniejszej sprawy stanowi sankcje razaco
wysokg w stosunku do samej rangi czynnosci dokonanych przez Odwotujgcego (ztozenie
wyjasnien, ktoére nie zostaly uznane przez Zamawiajgcego) w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Dlatego tez =zatrzymanie w tych okolicznosciach wadium
przetargowego nalezy ocenia¢ jako czynnoS¢ sprzeczng z zasadami wspotzycia

spotecznego (naruszajacg art. 5 KC).

L.]

Sygn. akt: KIO 1113/13

W dniu 13 maja 2013 r. TRANS-ART wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie (oznaczone sygn. akt Izby KIO 1113/13) wzgledem ww. czynnosci
zamawiajgcego, dokonanych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia na budowe parkingu
i chodnika w tekawicy — z zarzutami, wnioskami i argumentacjga na ich poparcie,

analogicznymi do sformutowanych w odwotaniu oznaczonym sygn. akt Izby KIO 1112/13.

Przy czym w tresci odwotania wskazano, iz ,wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia

dokumentéw przez Zamawiajgcego nie miato wptywu na wynik postepowania, gdyz ztozona
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oferta cenowa przez P.P.H U. “TRANS-ART” klasyfikowata jg na miejscu trzecim.”
Opisujac stan fatyczny sprawy, w odwotaniu wskazano:

~Jednym z wymagan Zamawiajgcego stawianych wykonawcom byto posiadanie wiedzy i
dos$wiadczenia a Zamawiajqcy uzna , ze warunek wiedzy i doSwiadczenia bedzie spetniony
jesli Wykonawca wykonat w okresie 5 ostatnich iat przed dniem wszczecia postepowania, a
jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy w tym okresie co najmniej 2 roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$ciq roboftom stanowigcym przedmiot
zamowienia. Za robote odpowiadajgca robotom stanowigcym przedmiot zamowienia
Zamawiajgcy uzna robote w zakresie robot brukarskich o warto$ci co najmniej 200 tys. zt
kazda - [rozdz. V ust. 1.1.2 SIWZ],

Nalezy rowniez wskazac, iz zatgczony do SIWZ zatgcznik nr 4 wskazuje wyraznie, iz
Zamawiajgcy Zzgdat do spetnienia warunkéw od Wykonawcow ,,Wykazu najwazniejszych
robot” a w Swietle komentarzy i interpretacji do nowelizacji ustawy Pzp to Wykonawca a nie
Zamawiajgcy decyduje, ktére roboty budowlane sg dla niego ,,najwazniejsze” .

Wykonawca P.P.H.U. “TRANS-ART” z/s w Bobrownikach Wielkich w ztoZzonej w przetargu
ofercie dotgczyt wykaz trzech robot brukarskich o wartosciach spetniajgcych warunek udziatu
w postepowaniu potwierdzone dokumentami, iz wykazane roboty zostaty wykonane zgodnie

Z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukornczone.”

Sygn. akt: KIO 1114/13

W dniu 13 maja 2013 r. BRATKO wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
(oznaczone sygn. akt lzby KIO 1114/13) wzgledem ww. czynnosci zamawiajgcego,
dokonanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia na budowe parkingu i chodnika w
tekawicy, zarzucajac zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
1. Art. 7 ust. 1 ustawy, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg

konkurencje,

2. Art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, poprzez wykluczenia P.P.H.U. ,BRATKO”, pomimo

wykazania przez odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. Art. 46 ust. 4a ustawy, poprzez bezpodstawne zatrzymanie wadium ztozone przez

P.P.H.U. ,BRATKO” w prowadzonym postepowaniu przetargowym.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
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2) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
ofert,

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia P.P.H.U. ,BRATKO" z postepowania,
4) uznanie, iz odwotujacy spetnia warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

5) uniewaznienie czynnos$ci zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujgcego

dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 08 maja 2013 r.

6) dokonanie czynnosci ponownego badania, oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujacego jako niepodlegajacej
wykluczeniu,

7) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego, w tym w szczegdlnosci wpisu oraz kosztéw zastepstwa przed

Krajowg I1zbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania zawarto twierdzenia analogiczne do przedstawionych w
uzasadnieniach odwotan oznaczonych sygn. akt Izby KIO 1112/13 i KIO 1113/13.

Przy czym w tresci odwotania zaznaczono, iz ,wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw przez Zamawiajgcego nie miato wptywu na wynik postepowania, gdyz ztozona

oferta cenowa przez P.P.H.U. ,BRATKQO" klasyfikowata jg na dalszym miejscu.”
Natomiast opisujgc stan faktyczny sprawy, w odwotaniu wskazano:

Jednym z wymagan Zamawiajgcego stawianych wykonawcom byto posiadanie wiedzy i
doswiadczenia a Zamawiajgcy uzna, ze warunek wiedzy i doSwiadczenia bedzie spetniony
jesli Wykonawca wykonat w okresie 5 ostatnich lat przed dniem wszczecia postepowania, a
jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy w tym okresie co najmniej 2 roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoSciq robofom stanowigcym przedmiot
zamowienia. Za robote odpowiadajgcg robotom stanowigcym przedmiot zamowienia
Zamawiajgcy uzna robote w zakresie robot brukarskich o warto$ci co najmniej 200 tys. zt
kazda - [rozdz. V ust. 1.1.2 SIW/Z],

Nalezy rowniez wskazac, iz zataczony do SIWZ zatgcznik nr 4 wskazuje wyraznie, iz
Zamawiajgcy zadat do spetnienia warunkéow od Wykonawcow ,Wykazu najwazniejszych
robot” a w swietle komentarzy i interpretacji do nowelizacji ustawy Pzp to Wykonawca a nie
Zamawiajgcy decyduje, ktére roboty budowlane sg dla niego ,najwazniejsze” .

Wykonawca P.P.H.U. ,.BRATKO” z/s w Radfowie w ztoZzonej w przetargu ofercie dotgczyt
wykaz dwdch robot brukarskich o wartosciach spetniajgcych warunek udziatu w
postepowaniu potwierdzone dokumentami, iz wykazane roboty zostaty wykonane zgodnie z

zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone.
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji przedmiotowych postepowan o udzielenie
zamowienia, tres¢ odwotan oraz odpowiedzi na odwotania, a takze os$wiadczenia i

stanowiska stron ztozone na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowych zaméwien jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp, co jest pomiedzy
stronami bezsporne.

W obu postepowaniach o udzielenie zamowienia, ktérych odwotania dotycza, oferty
odwotujgcych nie sg ofertami najkorzystniejszymi wedtug kryteriéw oceny ofert (co zostato

przyznane w tresci odwotan).

KIO 1112/13

W postepowaniu o udzielenie zamowienia na zagospodarowanie przestrzeni publicznej w
Goérnym Skrzyszowie, ktérego dotyczyto odwotanie oznaczone sygn. akt KIO 1112/13,
zamawiajgcy postawit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu (od dnia 22 grudnia
2009 r. okreslane w terminologii ustawowej jako ,opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw”):

Rozdz. V pkt 1. ppkt 1.2 specyfikacji istotnych warunkéw udziatu w postepowaniu (SIWZ):
»...Zamawiajacy uzna, ze warunek wiedzy | doSwiadczenia bedzie spetniony jesli
Wykonawca wykonat w okresie 5 ostatnich lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co najmnigj 2 roboty budowlane
odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia. Za
robote odpowiadajgcg robotom stanowigcym przedmiot zamowienia Zamawiajgcy uzna
robote budowlang polegajgcq na budowie boiska z nawierzchnig poliuretanowg o warto$ci co
najmniej 200 ty$ zt oraz budowe chodnika (lub innych robot brukarskich) o wartosci co
najmniej 100 ty$ zt kazda lub po 2 roboty polegajgce na budowie chodnika (lub innych robot
brukarskich) o warto$ci co najmniej 100 tys zt kazda (w tym przypadku 4 roboty)”.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, w rozdz. VI pkt 1 lit a) SIWZ zamawiajacy
zadat przedtozenia przez wykonawcéw wykazu robét budowlanych wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz z zatgczeniem dowoddw dotyczacych najwazniejszych robot, okreslajacych,
czy roboty te zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone — wedtug zatgcznika nr 4 do

SIWZ — \Wykaz najwazniejszych robot”.

TRANS-ART do ztozonej w przetargu oferty dotaczyt wykaz robo6t budowlanych zawierajacy:

2 roboty na wykonanie boiska z nawierzchni poliuretanowej oraz 4 roboty brukarskie,
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wszystkie o wartosciach spetniajgcych warunek udziatu w postepowaniu potwierdzone
dokumentami, iz wykazane roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukonczone.

Fakt spetniania przez TRANS-ART warunku opisanego w rozdz. V pkt 1. ppkt 1.2 SIWZ jest
pomiedzy stronami bezsporny i nie jest przez zamawiajgcego kwestionowany (co oswiadczyt

zamawiajgcy m.in. w odpowiedzi na odwotanie).

Pismem z dnia 24 kwietnia 2013 r. zamawiajacy wezwat TRANS-ART do uzupetnienia
wykazu roboét budowlanych, wskazujac, iz do oferty dotgczono wykaz zawierajgcy tylko 6
robot. Nalezy dotgczy¢ peten wykaz robot z okresu ostatnich pieciu lat. Zamawiajacy wskazat
przy tym, iz w przypadku gdy w okresie ostatnich pieciu lat Wykonawca wykonat tylko 6

robot, winien ztozyc¢ wyjasnienie o tym zakresie.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 29 kwietnia 2013 r. TRANS-ART wskazat, ze do
oferty zostat zatgczony wykaz najwazniejszych robot wedlug zat. nr 4 do SIWZ
potwierdzajgcy spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu opisanych przez

zamawiajgcego.

Pismem z dnia 7 maja 2013 r. zamawiajacy zawiadomit o wykluczeniu TRANS-ART z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, jako cato$¢ uzasadnienia faktycznego dla

powyzszego wskazujac: ,Wykonawca, pomimo wezwania, nie ztozyt uzupetnienia”.

Pismem z dnia z dnia 8 maja 2013 r. zamawiajacy zawiadomit TRANS-ART o zatrzymaniu
wniesionego przez wykonawce wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp w zwigzku z
nieuzupetnieniem dokumentéw potwierdzajagcych spetnianie warunkow udziatu w

postepowaniu, do czego byt przez zamawiajacego wzywany.

KIO 1113/13 i KIO 1114/13

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia na budowe parkingu i chodnika w tekawicy,
ktérego dotyczyly odwotania oznaczone sygn. akt KIO 1113/13 i KIO 1114/13, zamawiajacy
postawit m.in. nastepujace warunki udziatu w postepowaniu:

Rozdz. V pkt 1. ppkt 1.2 SIWZ:

.... Zamawiajgcy uzna, ze warunek wiedzy i do$wiadczenia bedzie spetniony jesli
Wykonawca wykonat w okresie 5 ostatnich lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co najmnigj 2 roboty budowlane
odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoScig robotom stanowigcym przedmiot zamowienia. Za

robote odpowiadajgcg robotom stanowigcym przedmiot zamowienia Zamawiajgcy uzna
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robote w zakresie robot brukarskich o warto$ci co najmniej 200 tyS. zt kazda.”

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, w rozdz. VI pkt 1 lit a) SIWZ zamawiajacy
zadat przedtozenia przez wykonawcéw wykazu robét budowlanych wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz z zatgczeniem dowodow dotyczacych najwazniejszych robét, okreslajgcych,
czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone — wedtug zatacznika nr 4 do

SIWZ - Wykaz najwazniejszych robot”.

TRANS-ART do ztozonej w przetargu oferty dotgczyt wykaz robét budowlanych zawierajacy:
trzy roboty brukarskie o wartosciach spetniajgcych warunek udziatu w postepowaniu
potwierdzone dokumentami, iz wykazane roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

BRATKO do zlozonej w przetargu oferty dotaczyt wykaz robot budowlanych zawierajacy:
dwie roboty brukarskie o warto$ciach spetniajgcych warunek udziatu w postepowaniu
potwierdzone dokumentami, iz wykazane roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami

sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Fakt spetniania przez ww. wykonawcow warunku opisanego w rozdz. V pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ
jest pomiedzy stronami bezsporny i nie jest przez zamawiajacego kwestionowany (co

o$wiadczyt zamawiajacy m.in. w odpowiedziach na odwotanie).

Pismem z dnia 26 kwietnia 2013 r. zamawiajagcy wezwat TRANS-ART do uzupetnienia
wykazu robét budowlanych, wskazujac, iz do oferty dofgczono wykaz zawierajgcy tylko 3
roboty. Nalezy dotgczy¢ peten wykaz robot z okresu ostatnich pieciu lat. Zamawiajacy
wskazat przy tym, iz w przypadku gdy w okresie ostatnich pieciu lat Wykonawca wykonat

tylko 3 roboty, winien ztozy¢ wyjasnienie o tym zakresie.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 29 kwietnia 2013 r. TRANS-ART wskazat, ze do
oferty zostat zatgczony wykaz najwazniejszych robot wedlug zat. nr 4 do SIWZ
potwierdzajgcy spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu opisanych przez

zamawiajgcego.
Pismem z dnia 7 maja 2013 r. zamawiajacy zawiadomit o wykluczeniu TRANS-ART z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, jako catos¢ uzasadnienia faktycznego dla

powyzszego wskazujac: ,Wykonawca, pomimo wezwania, nie ztozyt uzupetnienia”.
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Pismem z dnia z dnia 8 maja 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit TRANS-ART o zatrzymaniu
wniesionego przez wykonawce wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp w zwigzku z
nieuzupetnieniem dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu, do czego byt przez zamawiajacego wzywany.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy wezwat BRATKO do uzupetnienia wykazu
robot budowlanych, wskazujgac, iz do oferty dofgczono wykaz zawierajgcy tylko 2 roboty.
Nalezy dotgczy¢ peten wykaz robdt z okresu ostatnich pieciu lat. Zamawiajacy wskazat przy
tym, iz w przypadku gdy w okresie ostatnich pieciu lat Wykonawca wykonat tylko 2 roboty,

winien ztozy¢ wyjasnienie o tym zakresie.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 2 maja 2013 r. BRATKO wskazat, ze zadanie
petnego wykazu robét nie jest ,kryterium spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” —
zamawiajgcy wymagat dwoch robot i dwie roboty mu przedstawiono, co jest wystarczajace

do potwierdzenia minimalnych wymagan zamawiajgcego.

Pismem z dnia 7 maja 2013 r. zamawiajacy zawiadomit o wykluczeniu BRATKO z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, jako cato$¢ uzasadnienia faktycznego dla

powyzszego wskazujac: ,Wykonawca, pomimo wezwania, nie ztozyt uzupetnienia”.

Pismem z dnia z dnia 8 maja 2013 r. zamawiajacy zawiadomit BRATKO o zatrzymaniu
wniesionego przez wykonawce wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp w zwigzku z
nieuzupetnieniem dokumentéw potwierdzajagcych spetnianie warunkow udziatu w

postepowaniu, do czego byt przez zamawiajgcego wzywany.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujgacy legitymujg sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wedtug art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym $rodki ochrony
prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Wedlug z art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy, o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy
speniajg warunki, dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Nastepnie, wedtug art. 22 ust. 4 ustawy, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktdrych

mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
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Zamowienia.

Natomiast zgodnie z art. 22 ust. 5 Pzp, warunki, o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu, oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamowienia. W postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia,
ktérego przedmiot stanowig dostawy wymagajace wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub
instalacji, ustugi lub roboty budowlane, zamawiajacy moze ocenia¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i
doswiadczenia.

Ponadto zgodnie z art. 25 ust. 1 zd. 1 Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcdw wylgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania.

Wskazany jako podstawa prawna czynnosci wykluczenia odwotujacych z przedmiotowych postepowan
0 udzielenie zamowienia, przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp stanowi, iz z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetiania warunkéw udziatlu w
postepowaniu.

Wedlug wydanych na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 25 ust. 2 Pzp, przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. poz. 231) — konkretnie § 1 ust. 1 pkt 3, zamawiajacy w celu oceny spetniania przez wykonawce
warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, moze zada¢ od wykonawcow wykazu wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciaghtych rowniez wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug,
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi

zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Analiza przywotanych przepisow prowadzi do wniosku, iz w tredci art. 22 ust. 1 Pzp nie okreslono
zadnego normatywnego wzorca dopuszczenia wykonawcow do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. W powotanym przepisie jedynie ,mowi sie” (wedlug wskazania z art. 22 ust. 4 Pzp) o
warunkach udziatu w postepowaniu ,dotyczacych” wskazanych tam cech podmiotowych wykonawcy, w
odniesieniu do ktérych weryfikacja wykonawcow jako zdolnych do wykonania zamdwienia moze sie
odby¢. Natomiast ustawodawca nie ustanawia tam Zadnych konkretnych warunkéw udziatu w
postepowaniu (zwlaszcza w zakresie wiedzy i doswiadczenia), w oparciu o ktére, moglaby zosta¢
dokonana kwalifikacja wykonawcdw do postepowania. Ustawodawca w przepisie art. 22 ust. 1 Pzp nie
wskazuje, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy posiadajg np. odpowiednig
dla wykonania danego zaméwienia wiedze i doswiadczenie, ale tacy, ktorzy spetniajg (jakies, blizej
nieokreslone) warunki dotyczace wiedzy i dodwiadczenia. Tym samym ramowy przepis art. 22 ust. 1

ustanawia wiec jedynie zakres mozliwego badania, tj. wskazuje jakich ,obszarow” cech podmiotowych
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wykonawcy mogq dotyczy¢ warunki, ktdre opisuje zamawiajacy w tresci dokumentéw przetargowych w
celu weryfikacji wykonawcy jako zdolnego do wykonania jego zamoéwienia — w sposéb okreslony w art.
22 ust. 4 Pzp oraz w celu wskazanym w art. 22 ust. 5 Pzp.
Rzeczone warunki stawiane przez zamawiajgcego (okreslane w terminologii ustawowej ,opisem
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow”), np. w zakresie wiedzy i doswiadczenia, winny by¢
wiec proporcjonalne do przedmiotu zamodwienia (art. 22 ust. 4) oraz mie¢ na celu zweryfikowanie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia w odniesieniu do jego rzetelnosci,
kwalifikaciji, efektywnosci i doswiadczenia (art. 22 ust. 5).
Nowo wprowadzona regulacia ww. przepisu, podkreslajgca cel weryfikacji wykonawcow w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia oraz zakres takiego badania, nie zmienia formalnych zasad
stawiania warunkéw udziatu w postepowaniu w dokumentach przetargowych. Kazdy warunek udziatu w
postepowaniu, w celu umoZzliwiania jego egzekwowania przy pomocy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, winien by¢
przez zamawiajgcego nalezycie opisany. Reguly opisu warunkéw udziatu w postepowaniu
weryfikujacych np. rzetelnosc i efektywnosé wykonawcdw winny wiec byc¢ takie same, jakie obowigzuiq i
obowigzywaty w przypadku dotychczas stawianych warunkach udziatu w postepowaniu, w ramach
ktérych badano np. kwalifikacje i doswiadczenie wykonawcow. Warunki te majg wiec by¢ nie tylko
materialnie jasne i dookreslone, niedyskryminujgce, nieograniczajgce nadmiernie konkurengji... efc, ale
takze okreslony winien by¢ adekwatny do warunkéw, wymagany przez zamawiajgcego sposob ich
wykazywania i dokumentowania. Przy czym zrozumiate samo przez sie, nawet bez odwotywania sie do
regulacji art. 25 ust. 1 pzp obowigzujacej w tym zakresie, winno byé przyjecie, iz zamawiajgcy weryfikuje
i bada spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore sformutowat w swoich dokumentach
przetargowych, natomiast warunkow, ktorych nie postawit egzekwowac nie moze. Niezaleznie od
jakichkolwiek zmian legislacyjnych w zakresie katalogu dokumentéw ustanawianych przepisami ww.
rozporzadzenia Prezesa Ray Ministrow rozszerzajgcych mozZliwosci zamawiajacego w zakresie badania
sytuacji wykonawcow, nadrzedng i obowigzujacg pozostaje norma z art. 25 ust. 1 zd. 1 ustawy —
dokumenty, ktdre nie stuzg potwierdzaniu warunkow udziatu w postepowaniu sformutowanych w danym
postepowaniu, sg w tym postepowaniu zbedne i w Swietle ww. przepisu nie powinny by¢ egzekwowane.
Zamawiajgcy w ramach postepowan o udzielenie zamoéwienia, ktérych rozpatrywane odwotania
dotycza, postawit niejako tradycyjne warunki udziatu w postepowaniu referujgce do do$wiadczenia
wyrazanego w okreslonej ilosci wykonanych robét o wskazanej wartosci i przedmiocie, do ktérych
zweryfikowania wystarczajace byto przedstawienie wykazu robét tego typu, w ilosci odpowiadajacej
warunkowi. W przedmiotowych postepowaniach zamawiajacy nie postawit natomiast Zzadnych
warunkow, ktorych weryfikacje przeprowadzatby w oparciu o0 wykaz wszystkich robét wykonanych przez
wykonawcow oraz nie byt wstanie wskaza¢ na rozprawie w jakim celu informacja na temat wszystkich
robdt wykonywanych przez wykonawcdw, byta mu potrzebna i jakie konsekwencje prawne wzgledem
wykonawcow i ich udziatu w postepowaniach, mogiby wyciagnaé po jej uzyskaniu.
Ponadto przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy ustanawiajacy przestanke wykluczenia, na ktorg jako
podstawe swoich czynnosci wskazat zamawiajacy, odnosi sie do braku wykazania spetniania warunkow
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udzialu w postepowaniu, a nie braku uzupetienia dokumentéw na wezwanie zamawiajacego. Z faktu, iz
Zamawiajacy juz na podstawie pierwotnie przedtozonych wykazdw robdt byt w stanie stwierdzi¢, ze
wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu (co zamawiajacy potwierdzit przed I1zbg), wynika,
ze wykonawcy w sposob wystarczajacy wykazali spetnianie tych warunkow. Natomiast formalistyczne
egzekwowanie od wykonawcdw podania informacji, ktére nie mialy znaczenia dla postepowan i ich
wyniku — zwtaszcza z tak daleko idgcym skutkiem jak zatrzymanie wadium — nie znajduje oparcia w
przepisach ustawy.

Tym samym zarzuty dotyczace wykluczenia odwolujgcych z postepowan o udzielenie zamowienia
uznano za zasadne — zamawiajgcy dokonat w tym zakresie czynnosci z naruszeniem przepisow
ustawy.

Jednakze pomimo potwierdzenia ww. zarzutéw, odwotania oddalono w zwigzku z dyspozycjg art. 192
ust. 2 Pzp, wedlug ktdrej Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére
miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. A contrario
Izba oddala odwotanie nawet jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, gdy naruszenie to nie miato
wptywu na wynik postepowania.

W rozpatrywanych przypadkach przywrécenie odwolujgcych sie wykonawcéw do postepowan nie
prowadzitoby bezposrednio do zakwalifikowania ich ofert jako najkorzystniejszych i w tym znaczeniu nie
miatoby wplywu na wynik postepowan. Powyzsze rozumienie wplywu na wynik postepowania
potwierdzit Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 4 marca 2013 r. (sygn. akt V Ca 3270/12),
gdzie wptyw na wynik postepowania utozsamiono z wptywem na wynik wyboru najkorzystniejszej oferty i
wskazano, iz nawet potwierdzenie zarzutéw dotyczacych oferty, ktéra najkorzystniejsza nie jest, nie

moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwofania.

Nie rozpoznano zarzutdbw naruszenia art. 46 ust. 4a Pzp, . nieprawidtowego zastosowania ww.
przepisu i zatrzymania wadiéw wniesionych przez odwotujacych. Zgodnie art. 180 ust. 2 ustawy -
jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Tym samym odwotanie wzgledem czynnos$ci zatrzymania wadium, w zwigzku z wartoscig
postepowan o udzielenie zamdwienia, w ramach ktérych zatrzymanie to miato miejsce, w

Swietle powotanych wyzej przepiséw nie przystuguje.

Uwzgledniajac powyzsze, orzeczono, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 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).
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