Sygn. akt: KIO 1533/13

WYROK
z dnia 9 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2013 r. przez wykonawce NEWIND
spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag we Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym
przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy Centrum Informatyki ZETO SA w Bialymstoku, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce NEWIND spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce NEWIND spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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.

Sklad orzekajacy:



KIO 1533/13

Uzasadnienie

I. [1] Zamawiajacy - Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
,dostawe | wdrozenie przetgcznikow sieciowych LAN w Terenowych Jednostkach
Organizacyjnych Zaktadu Ubezpieczenh Spotecznych.”

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
29 listopada 2012 roku pod numerem 2012/S 230-378777.

[2] Postanowienia ogtoszenia o zamowieniu w istotnym dla tej sprawy zakresie byto
przedmiotem zainteresowania Krajowej lzby Odwotawczej, w nastepstwie odwotania

z 6 grudnia 2012 r. Dotyczy to postanowien:
- w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia:

Wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne musza spetni¢ nizej wymieniony
warunek udziatu w postepowaniu: Wykonawca wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng
umowe obejmujgcq swoim zakresem dostawe i wdrozenie urzadzen sieciowych w ramach
rozwigzann LAN i/lub WAN, do minimum 200 lokalizacji, na tgczng wartos¢ dostawy
i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN nie mniejszg niz 5 000
000 PLN (brutto). Umowa na podstawie ktérej dokonana byta dostawa i wdrozenie, musi
obejmowac takze minimum 2 letni okres gwarancji (dopuszcza sie 2 letni okres gwarancji
w trakcie realizacji) (Sekcja 111.2.3) ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 29 listopada 2012 roku pod numerem 2012/S 230-378777).

- w zakresie mechanizmu wylonienia pieciu wykonawcow, ktorzy w najwyzszym stopniu

spetniajg postawiony warunek udziatu w postepowaniu:

Zamawiajagcy sposrod Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunek udziatu w postepowaniu
wytoni Wykonawcow, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej jedng umowe obejmujgca
swoim zakresem dostawe i wdrozenie urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub
WAN, do minimum 200 lokalizacji, na taczng warto$¢ dostawy i wdrozenia urzgdzen
sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN nie mnigjszg niz 5 000 000 PLN (brutto).

(sekcja Il ust. 2 ogtoszenia).



Wykonawca, ktory spetni ww. warunek otrzyma 1 pkt. za kazdy kolejny peten 1 000 000 PLN
(brutto) dot. dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN
w ramach tej samej umowy, Wykonawca otrzyma dodatkowo -1 pkt.

Kazda kolejna umowa spetniajgca ww. warunek, ktérq wykaze Wykonawca bedzie oceniona
zgodnie z nizej opisanym kryterium przyznawania punktow, tj. za umowe obejmujacq swoim
zakresem dostawe i wdrozenie urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN,
do minimum 200 lokalizacji, na tgczng wartos¢ dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych
w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN nie mniejszg niz 5 000 000 PLN (brutto) oraz minimum
2 letni okres gwarancji Wykonawca otrzyma - 5 pkt, za kazdy kolejny peten 1 000 000 PLN
(brutto) dot. dostawy i wdrozenia urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN
w ramach tej samej umowy Wykonawca otrzyma dodatkowo 1 pkt. (sekcja Il ust. 3 pkt 1)
i pkt 2) ogtoszenia).

Wskazane postanowienia zostaty wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 27 grudnia 2012 r.
w spr. KIO 2678/12 uznane za dopuszczalne — Krajowa lzba Odwotawcza oddalita ztozone

wobec ich brzmienia odwotanie.

[3] Zamawiajacy w dniu 7 marca 2013 r. zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
w tym o zaproszeniu, wsrdd pieciu wykonawcow, ktdrzy w najwyzszym stopniu speili
warunki, wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A w Warszawie do ztozenia oferty. Wykonawcy,
ktérych Zamawiajacy na tym etapie zaprosit do ztozenia oferty otrzymali nastepujace ilosci
punktéw:

1) VERBICOM SA w Poznaniu - 10937 punktow (1 miejsce);

2) ZETO - RZESZOW Sp. z 0. 0. w Rzeszowie — 10908 punktéw (Il miejsce);

3) LOGON SA w Bydgoszczy - 10895 punktow (Il miejsce);

4) SYMMETRY Sp. z 0. 0. w Warszawie — 10741 punktow (IV miejsce);

5) Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A. w Warszawie — 10728 punktow (V miejsce);

6) DECSOFT S.A. w Warszawie - 8527 punktow;

7) CENTRUM INFORMATYKI ZETO S.A. w Biatystoku - 7351 punktéw;

8) HENWARA......... A Mo w Warszawie - 8527 punktow;

9) MEGATEL Sp. z 0. 0. sp. k., w Krakowie - 7173 punktow;

10) B3System S.A. w Warszawie — 8527 punktow;

11)Konsorcjum firm: NextiraOne Polska Sp. z o. 0. w Warszawie, ATM Systemy

Informatyczne S.A. w Warszawie, Sygnity S.A. w Warszawie - 176 punktéw;
12) BIPROGEO GIS Sp. z 0. 0. we Wroctawiu - 8527 punktow;
13)ESKOM IT Sp. z 0. 0. w Warszawie - 8527 punktow;



14)NEWIND Sp. z 0. 0. we Wroctawiu - 9350 punktéw.

[4] Powyzsza ocena wnioskow spotkata sie z odwotaniem ztozonym przez Odwotujgcego,
ktory zakwestionowat zaproszenie do skfadania ofert wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A
w Warszawie, wskazujgc na bezpodstawne przyznanie temu wykonawcy punktow.

Krajowa lzba Odwotawcza, wyrokiem z dnia 2 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 630/13
uwzglednita odwotanie i nakazata Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie
powtdrzenie czynnoéci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w tym
pominiecie w ramach oceny wniosku ztozonego przez Trecom Sp. z 0.0. S.K.A w Warszawie
doswiadczenia udostepnionego przez Huawei Technologies Co. Ltd. W uzasadnieniu tego
orzeczenia podano m.in.:

- Jegulacja art. 26 ust. 2b ustawy, stuzy umozliwieniu wykonawcom wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu rowniez przy pomocy potencjatu podmiotéw trzecich, {j.
nie biorgcych udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w sposob opisany
w dyspozycji tego przepisu. W Swietle aktualnego orzecznictwa sgdéw okregowych (wyrok
Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 31 maja 2012 r. sygn. akt Il Ca 373/12, wyrok Sgdu
Okregowego w Katowicach z dnia 13 wrze$nia 2012r. sygn. akt XIX Ga 461/12, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 936/12, wyrok Sqdu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012r. sygn. akt Il Ca 757/12) ustalonym wydaje sie poglad, iz
mozliwe byto (w stanie prawnym obowigzujgcym przed nowelizacjgq ustawy z dnia
12 pazdziernika 2012 r., Dz. U. poz. 1271) korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego dla
wykazania nie tylko samego spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ale takze dla
wykazania ich jak ,najlepszego” spetniania, warunkujgcego zaproszenie do sktadania ofert
w trybie przetargu ograniczonego (art. 51 ust. 2 Pzp)”,

- .(...) w trakcie postepowania, tj. na dzien sktadania wnioskéw, Trecom Sp. z 0.0. S.K.A. nie
udowodnita zamawiajgcemu, iz w trakcie realizacji zamowienia dysponowata bedzie
potencjatem Huwawei Technologies Co. Ltd., a przynajmniej tego typu okolicznosci nie
wskazano i nie wykazano przed Izbg. Z tego tez wzgledu nakazano pominiecie
doswiadczenia Huwawei Technologies Co. Ltd. wykazywanego we wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu ztozonym przez przystepujgcego’;

- ,Ponadto skiad orzekajgcy Izby wskazuje, na niemozliwosci uzupetnienia dokumentéw lub
oS$wiadczen w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdy w postepowaniu nie wystepujg braki
w dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu Ilub
dokumenty ztozone wcale nie zawierajg bfedéw. We wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ztozonym przez przystepujgcego, w sposob wystarczajgcy i prawidftowy
potwierdzono spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Brak wiec podstaw do

zastosowania wyjgtkowej procedury uzupetniania wniosku.
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Izba podziela w tym zakresie poglad wyrazony w wyroku Izby z dnia 6 marca 2012 r., sygn.
akt KIO 350/12, KIO 357/12, a takze w wyrokach wydawanych w sprawach: KIO 742/11, KIO
2256/10, KIO 232/12 czy KIO 133/12.”

[5] Zamawiajacy, wykonat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z 2 kwietnia 2013 r. i dokonat
przeliczenia punktéw we wnioskach odpowiednich wykonawcoéw - Trecom Sp. z 0.0. S.K.A
w Warszawie, zgodnie z wytycznymi wskazanymi w wyroku, to jest z pominieciem
doswiadczenia udostepnionego przez Huawei Technologies Co. Ltd a takze we wnioskach
innych wykonawcow — z pominieciem tego doswiadczenia, co do ktérego wykonawcy
uzupetnili dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku dodatkowo punktowanego,

ponad do$wiadczenie wykazywane dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy przyznat w dniu 13 czerwca 2013 r. nastepujace ilosci punktéw odpowiednim
wykonawcom:

1) VERBICOM SA w Poznaniu - 10937 punktow (1 miejsce);

2) ZETO - RZESZOW Sp. z 0. 0. w Rzeszowie — 10908 punktéw (Il miejsce);

3) LOGON SA w Bydgoszczy - 10895 punktow (1l miejsce);

4) SYMMETRY Sp. z 0. 0. w Warszawie — 10741 punktow (IV miejsce);

5) CENTRUM INFORMATYKI ZETO SA w Biatymstoku - 7351 punktow (V miejsce);

6) Konsorcjum firm: NextiraOne Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie, ATM Systemy

Informatyczne S.A. w Warszawie, Sygnity S.A. w Warszawie - 176 punktéw;

7) Trecom Sp. z 0. 0. S.K.A. w Warszawie — 37 pkt;

8) DECSOFT S.A. w Warszawie — 1 pkt;

9) HENWARA.......... YA Mo w Warszawie — 1 pkt;

10) MEGATEL Sp. z 0. 0. sp. k., w Krakowie — 1 pkt;

11)B3System S.A. w Warszawie — 1 pkt;

12) BIPROGEO GIS Sp. z 0. 0. we Wroctawiu — 1 pkt;

13)ESKOM IT Sp. z 0. 0. w Warszawie — 1 pkt;

14)NEWIND Sp. z 0. 0. we Wroctawiu - 1 pkt.

W czesci, w ktérej Zamawiajacy przyznat odpowiednim wykonawcom 1 pkt, w miejsce
wczesniejszej oceny — tej z dnia 7 marca 2013 r. — Zamawiajacy podat, ze powyzsze jest
spowodowane nieuwzglednieniem doswiadczenia uzupetnionego z zastosowaniem art. 26

ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

lll. Odwotujacy w dniu 24 czerwca 2013 r. zlozyt odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego, polegajgcych na btednej ocenie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w przedmiotowym postepowaniu, ocenie spetnienia warunkéw, przyznaniu punktéw
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wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamodwienia w sposob niezgodny
z zamieszczonym w ogtoszeniu o zamoéwieniu opisem sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz na zaniechaniu dokonania czynno$ci, do ktorej Zamawiajacy byt
zobowigzany, tj. do zaliczenia Odwotujgcego do grona wykonawcow zapraszanych do
ztozenia oferty.

Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1) art. 51 ust. 1i 2 w zw. z art. 50 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez
bezzasadne nie uwzglednienie przedfozonych przez Odwotujgcego wykazu
wykonanych dostaw i dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych dostaw
w ramach oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu wedtug kryteriow
opisanych w ogfoszeniu o zamoéwieniu, skutkujgce przyznaniem 1 punktu za
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu;

2) art. 26 ust. ust. 3 ustawy, poprzez btedne uznanie, ze przepis ten wyklucza
mozliwos¢ przyznania dodatkowych punktéw wnioskowi wykonawcy, ktéry uzupetnit
dokumenty na skutek zastosowania przedmiotowego przepisu przez Zamawiajgcego;

3) art. 7 ust. 1 ustawy, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, poprzez nie przyznanie Odwotujgcemu witasciwej liczby punktéw za
spetnienie warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. 9350 punktéw.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz ustalenia wynikow oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym klasyfikacji Wykonawcéw;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz ustalenia wynikdw oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;

3) sklasyfikowanie Odwotujgcego na V pozycji i zaliczenia do grona wykonawcow
zapraszanych do ztozenia oferty.

W uzasadnieniu Odwotania Odwotujagcy podnidst nastepujacg argumentacje, majaca
potwierdza¢ zasadnos¢ stawianych zarzutéw:

- wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zobowigzani byli wykazag,
ze: W oOkresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej jedng umowe obejmujgcg swoim zakresem
dostawe i wdrozenie urzadzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN, do minimum

200 lokalizacji, na tqczng warto$¢ dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach
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rozwigzan LAN i/lub WAN nie mniejszg niz 5 000 000 PLN (brutto). Umowa, na podstawie
ktorej dokonana bytfa dostawa i wdrozenie, musi obejmowac takze minimum 2 letni okres
gwarancji (dopuszcza sie 2 letni okres gwarancji w trakcie realizacji)”. Zgodnie z regulacjg
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawcy mogli korzysta¢ z zasobdw innych podmiotow.

- Odwotujacy w dniu 22 stycznia 2013r pismem Zamawiajgcego nr 993200/370/IN-78/2013,
z dnia 22 stycznia 2013r. zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw, tj. wykazu
zamowien wraz z dokumentami potwierdzajagcymi nalezyte wykonanie tych zamowien.
Odwotujacy w dniu 28 stycznia 2013r. wraz z oswiadczeniem, iz na dzien skfadania wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, spetnia wszystkie warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu przedfozyt w uzupetnieniu dokumenty, tj. wykaz zaméwien
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie tych zamowien. Jednoczesnie
Odwotujacy zastrzegt, iz dokumenty uzupetniane, a dotyczace pozycji od 2 do 14 wykazu
wykonanych umow, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy pismem numer
993200/370/IN-188/2013, z dnia 7 marca 2013 roku poinformowat o ocenie wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu, ocenie spetnienia warunkow,
przyznaniu punktow wykonawcom ubiegajagcym sie o zamoéwienie. Odwotujgcy otrzymat
9350 punktow;

- W wyniku powtérzenia czynnosci badania i oceny wnioskéw, na skutek orzeczenia KIO
z 2 kwietnia 2013r. (sygn. akt 630/13), Odwotujacy pismem numer 993200/370/IN-457/2013
z dnia 13 czerwca 2013r. zostat poinformowany o przyznaniu 1 punktu za wykazane
zrealizowane zamdwienia. Zamawiajacy wskazat, ze wykaz zamoéwien zostat ztozony na
skutek zastosowania przez Zamawiajgcego dyspozycji wynikajacej z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp i w zwigzku z tym przyznat on tylko 1 punkt otrzymany za spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu;

- Odwotujacy pomimo spetnienia warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu nie zostat
zakwalifikowany do grupy wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert,
pomimo, iz spetnit warunki udziatu w postepowaniu i w przypadku prawidtowej oceny
dokumentéw ztozonych na potwierdzenie posiadania wiedzy i doswiadczenia znalaztby sie
na V miejscu, czyli w gronie wykonawcow zaproszonych do ztozenia oferty;

- czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane z naruszeniem przepisow ustawy Pzp,
w szczegoblnosci art. 51 ust. 2 w zw. z art. 50 ust. 1 ustawy Pzp, na skutek btednego
przyjecia przez Zamawiajacego, ze dokumenty ziozone przez Odwotujacego wskutek
wezwania Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzajg
dodatkowego doswiadczenia Odwotujgcego, w zwigzku z czym Odwotujgcemu zostat
przyznany tylko jeden punkt. Zauwazy¢ nalezy, iz przedmiotem poprzednio wniesionego KIO
630/13 byta wadliwa ocena wniosku ztozonego przez TRECOM Sp. z 0.0. SKA w zakresie

zobowigzania podmiotu trzeciego. Izba stwierdzita jedynie, iz niemozliwe jest uzupetnienie
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dokumentéw lub o$wiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdy w postepowaniu nie
wystepujg braki w dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W odniesieniu do wniosku ztozonego przez Odwotujgcego taka sytuacja nie
miata miejsca, bowiem uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nastagpito
w sytuacji braku dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw  udziatu
w postepowaniu. Nie znajduje wiec uzasadnienia zmiana decyzji Zamawiajgcego dotyczace;j
przyznania punktéw wnioskowi ztozonemu przez Odwotujgcego. Ustawa Pzp w Zzaden
sposdb nie zastrzega mozliwosci uzupetniania dokumentow jedynie dla warunkow
minimalnych. Co wiecej, ustawa Pzp nie wprowadza w ogdle takiego rozréznienia. Nie ma
podstaw do odrebnego traktowania dokumentéw potwierdzajacych doswiadczenie, ktore
Zamawiajacy punktuje i za ktére nie przyznaje sie punktow lub przyznaje 1 punkt, dokumenty
te dotyczg bowiem jednego i tego samego warunku doswiadczenia. Jak wynika z tresci art.
51 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujacym w dniu sktadania wnioskow
w niniejszym postepowaniu) do sktadania ofert zapraszani sg wykonawcy, ktorzy uzyskali
najwyzsze oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze wszystkie
dokumenty skfadane przez wykonawcéw na potwierdzenie posiadania wiedzy doswiadczenia
(zaréwno te punktowane jak i nie punktowane przez Zamawiajgcego) sktadane sg na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. To basnie jednolicie
sformutowane warunki udzialu w postepowaniu podlegajg ocenie Zamawiajgcego, ktory
ustala jedynie sposob ich oceny. Ustawodawca nie przewidziat odrebnej kategorii warunkéw
punktowanych czy warunkow wykraczajgcych poza warunki minimalne. Natomiast
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pozwala na uzupetnienie wiasnie dokumentéow sktadanych na
potwierdzenie spetniania warunkéw, nie wprowadzajac zadnych rozréznien. Przeciwna
wyktadnia jest nadinterpretacja i prowadzitaby do paradoksalnego wniosku, ze zastosowanie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wyklucza mozliwos¢ zastosowania art. 51 ust 2 ustawy Pzp. Stad
jednoznaczna jest wyktadania art. 26 ust 3 w zw. z art. 51 i art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp,
potwierdzajgca, ze brak jest przeciwwskazan do oceniania uzupetnionych dokumentow
wykonawcy i punktowania ich.

- Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
m. in. skfad orzekajacy wyroku KI0/1918/10 z dnia 20 wrzesnia 2010 r. podkreslit, iz .”ani art.
26 ust. 3 p.z.p., ani zadne inne przepisy, w tym odnoszgce sie do przetargu ograniczonego
(art. 47 i n. p.z.p.) nie wprowadzajg ograniczen dotyczacych zakresu uzupetniania
dokumentéw, w zalezno$ci od tego, czy warunek, na potwierdzenie ktoérego sa
przedktadane, podlega ocenie stanowigc podstawe kwalifikacji wykonawcéw do kolejnego
etapu postepowania, czy tez nie”. Stanowisko to podzielita Krajowa lzba Odwotawcza
wydajac 13 stycznia 2011 r. wyrok o KIO 2816/10, KI014/11 cyt.: ,ani art. 26 ust. 3 ustawy,

ani zadne inne przepisy, w tym odnoszgce sie do przetargu ograniczonego (art. 47 i n.
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ustawy) nie wprowadzajg ograniczen dotyczgcych zakresu uzupetniania brakujgcych
dokumentow, warunkujgc dokonanie tej czynnosci tym, czy wykonawca spetnia minimalne
warunki udziatu w postepowaniu, czy nie. Celem oceny spetniania przez wykonawcow
okre$lonych przez zmawiajgcego warunkéw jest wybor wykonawcow (w liczbie okreslonej
w ogfoszeniu), ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkow. Analiza tresci
art. 26 ust. 3 Pzp prowadzi do wniosku, iz w przetargu ograniczonym obowigzujg ogolne
requty rzadzgce uzupetnianiem dokumentéw” (podobnie przykfadowo wyrok KIO z dnia
13 stycznia 2009 r; sygn. akt KIO/UZP 1503/08, wyrok KIO z dnia 20 wrzesnia 2010 r. sygn.
akt KIO 1918/10, wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2010 r. sygn, akt: KIO/UZP 904 /10, wyrok KIO
z dnia 19 lipca 2010 r. sygn. akt: KIO/1400/10 oraz KiO/1401/10): ,Uzupetniony dokument,
aby na jego podstawie mozna byto przyznac¢ punkty, musi potwierdzac spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu na moment uptywu terminu skfadania wnioskow’;

- Zamawiajacy opisujagc w ogtoszeniu o zamowieniu sposob kwalifikacji wnioskéw, nie
wskazal, iz przy przyznawaniu punktow nie bedzie brat pod uwage dokumentéw
uzupetnionych na skutek wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przyjecie przez
Zamawiajgcego na obecnym etapie postepowania, iz nie bedzie przyznawat punktéw za
doswiadczenie potwierdzone uzupetnionymi dokumentami, jest tworzeniem nowych zasad
kwalifikacji, juz po zlozeniu przez wykonawcéw wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i niedopuszczalnym rozszerzeniem zapisow pkt. IV. 1.2) ogtoszenia. Warto

przy tym zauwazyc, iz zgodnie z treScig ogtoszenia o zamowieniu: ,Za kazdy kolejny peten 1

000 000 PLN (brutto) dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN
ilub WAN w ramach tej samej umowy, Wykonawca otrzyma dodatkowo - 1 pkt’.
Zamawiajacy wskazat, ze przyzna 1 pkt. za kazdy kolejny milion wartosci dostaw wdrozenia,
nie zastrzegajac przy tym, ze nie dotyczy to doswiadczenia wykazanego w wyniku
uzupetnienia dokumentéw. Brak jest w takiej sytuacji miejsca na interpretacje
przedmiotowych zapisow ogtoszenia, ich literalna wyktadnia jest bowiem jednoznaczna.
Zamawiajacy nie moze bowiem w trakcie trwania postepowania zmieniaé zasad, wedtug
ktorych podejmuje decyzje o zaproszeniu do sktadania ofert. Takie dziatanie wprost narusza
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Niewatpliwie czynnosci
Zamawiajgcego w zakresie oceny spetniania przez wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie niniejszego zamdwienia publicznego warunkéw udziatu w postepowaniu winny
zostac powtdrzone. Z tresci dokumentéw, ktére zostalty Zamawiajagcemu przedtozone wynika
bowiem jednoznacznie, iz Odwotujgcy powinien mieé przyznanych 9350 punktow;

- Dziatania Zamawiajgcego, poza naruszeniem przepisow wskazanych na wstepnie
odwotania sg réwniez sprzeczne z zasadami zachowania uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcéw. Na skutek btednego zastosowania przepisow ustawy Pzp,



Odwotujgcy zostaje pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty i ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia, co bez watpienia stanowi naruszenie ww. wskazanych zasad.

IV. Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o odrzucenie
odwotfania na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a w razie
jego nieuwzglednienia - o oddalenie odwotania.

V. Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca
Centrum Informatyki ZETO SA w Biatymstoku, wykazujac interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej ztozone zostato przystgpienie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia ogloszenia
o zaméwieniu, wniosek ztozony przez wykonawce NEWIND spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska stron, ztozone w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuje.

. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Oddalono wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego,
przedmiotem wydanego uprzednio przez Krajowg lzbe Odwotawcza, w dniu 2 kwietnia
2013 r. w spr. KIO 630/13 wyroku, nie byta ocena wniosku Odwotujgcego, zas czynnosci
wykonane przez Zamawiajacego, to jest rewizja przyznanej punktacji — jakkolwiek podjete w
wyniku impulsu wynikajgcego z tego wyroku — nie stanowig jego wykonania. Wydany wyrok
jest nastepstwem ziozonego w danym postepowaniu odwotawczym odwotania, skoro
Odwotujacy w tamtym postepowaniu kwestionowat jedynie ocene wniosku Trecom Sp. z 0.0.
S.K.A w Warszawie i to odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita. Nakazane tym
wyrokiem powtorzenie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, odnosi sie przede wszystkim do oceny wniosku wykonawcy Trecom Sp.
z 0.0. S.K.A w Warszawie i wobec niego jest skierowane, w sentencji wyroku zaakcentowano
wszak obowigzek tej oceny wobec tego wykonawcy z pominieciem doswiadczenia
udostepnionego przez Huawei Technologies Co. Ltd. Potwierdza to uzasadnienie tego
orzeczenia, ktére nie stanowi przeciez ogodinej oceny postepowania prowadzonego przez
Zamawiajacego, jego catosciowej analizy, ale traktuje o jego konkretnym wycinku, to jest

dokonanej przez Zamawiajgcego ocenie wniosku ztozonego przez Trecom Sp. z 0.0. S.K.A
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w Warszawie. W uzasadnieniu tego orzeczenia wyrazono miedzy innymi stanowisko
0 niemozliwosci uzupetnienia dokumentéw lub odwiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, gdy w postepowaniu nie wystepujg braki w dokumentach
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumenty ztoZzone
wcale nie zawierajg bledéw, co dotyczytlo raczej ustosunkowania sie do Zzadania
postawionego w odwotaniu: nakazania zamawiajacemu dokonania ponownej oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz ustalenia wynikbw oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym klasyfikacji Wykonawcéw ,po ewentualnym
wezwaniu wykonawcy Trecom sp. z o.0. S.KA. do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w przypadku wystapienia
przestanek uzasadniajgcych takie wezwanie”. Gdyby mie¢ co do tego watpliwosé, ze ocena
w wyroku z dnia 2 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 630/13 odnosita sie wytaczne do wniosku
Trecom Sp. z o.0. S.KA w Warszawie, to rozstrzyga jg wyrazna wzmianka uczyniona
w zdaniu nastepnym po tym, w ktérym skiad orzekajacy zawart twierdzenie
0 niedopuszczalnosci uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, gdy w postepowaniu nie wystepujg braki w dokumentach
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu lub dokumenty ztozone
wcale nie zawierajg btedow: "We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonym przez przystepujgcego, w Sposob wystarczajgcy i prawidfowy potwierdzono
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Brak wiec podstaw do zastosowania
wyjatkowej procedury uzupetniania wniosku. Izba podziela w tym zakresie poglad wyrazony
w wyroku Izby z dnia 6 marca 2012 r., sygn. akt KIO 350/12, KIO 357/12, a takze w wyrokach
wydawanych w sprawach: KIO 742/11, KIO 2256/10, KIO 232/12 czy KIO 133/12.”
Jakkolwiek powyzsza teza o niedopuszczalnoéci uzupetnienia dokumentoéw lub oswiadczen
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdy w postepowaniu nie
wystepujg braki w dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub dokumenty ztozone wcale nie zawierajg btedéw, ma cechy uniwersalnej,
to w uzasadnieniu wydanego wczesniej orzeczenia zostata skierowana wobec przedmiotu
postepowania odwotawczego — ten za$ stanowita ocena przez Zamawiajgcego wniosku
ztozonego przez Trecom Sp. z 0.0. S.K.A w Warszawie. Nie sposéb zatem nakazu zawartego
w wydanym wyroku odnosi¢ do oceny wnioskéw innych wykonawcéw, anizeli wynika to
z tego orzeczenia. Powyzsza ocena, nawet jesli poprzez jej oparcie na ogodlnych tezach
zachowuje aktualnos$¢ wobec oceny wnioskow innych wykonawcow, nie jest objeta nakazem
wynikajagcym z wydanego wyroku — postulat zachowania tych samych regut oceny wobec
wnioskéw innych wykonawcéw moze by¢ rozpatrywany przez pryzmat zasady réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy) a nastepnie mozliwos¢

podejmowania i uniewazniania czynnos$ci przez zamawiajgcego samodzielnie, ponad nakaz
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wynikajacy z wydanego orzeczenia, w celu doprowadzenia postepowania do stanu zgodnosci
z prawem. Oznacza to jednak konieczno$¢ merytorycznej analizy dokonanej przez

Zamawiajgcego czynno$ci, co nie pozwala na odrzucenie odwotania.

Istotne w tej mierze sugestie, jakkolwiek dotyczace poprzedniego stanu prawnego
(w odniesieniu do okresu, kiedy funkcjonowat jeszcze protest jako srodek ochrony prawnej)
ale nie tracace na swej aktualnosci sformutowane =zostaly w postanowieniu Sadu
Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 27 stycznia 2009 r. w spr. o sygn. 583/08:
.Postanowienie Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 10.09.2008 r. jest btedne. Stosownie do
treSci art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwofanie na posiedzeniu niejawnym,
jezeli stwierdzi, ze odwofanie wniesione przez wykonawce wnoszgcego protest dotyczy
czynnosci, ktorych Zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.
W doktrynie przewaza poglad, iz odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6
ustawy Pzp nastepuje wtedy, gdy Zamawiajgcy podjgt czynnoSc, ktérq miat obowigzek
wykona¢ zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, a czynno$¢ ta byta
skonkretyzowana, np. nakazujgca uniewaznienie postepowania. Nakazanie powtorzenia
czynnoSci badania i oceny ofert, co nastgpito w wyroku KIO z 10.07.2008 r., nie stanowito
wykonania skonkretyzowanej czynnosci, ktora ostatecznie mogftaby zakonczyc postepowanie
wywotane zamowieniem. Zamkniecie mozliwosci kontroli wyniku badania i oceny ofert, ktory
Jest nastepstwem czynnoSci Zamawiajgcego, jest niezgodne z intencja przepisow ustawy
Pzp. Gdyby przyjg¢ rozumowanie KIO, iz Zamawiajgcy wykonat zalecenia sktadu
orzekajgcego Izby, a mianowicie powtorzyt czynno$¢ ponownego badania i oceny ofert, to
poza kontrolg KIO, a nastepnie ewentualnie Sqdu, bytby zawsze wynik tego ponownego
badania i oceny ofert. Zamawiajgcy w wyniku takiego powtérnego badania i oceny ofert,
bedac poza kontrolg, mégtby wybiera¢ wykonawce nie spetniajgcego SIWZ, bgdz odrzucac
oferty takich wykonawcéw, ktorzy spetnialiby obowigzki wynikajgce z SIWZ, a przeciez nie
taki jest cel ustawy przepisow Pzp. Art. 1 ustawy Pzp stanowi, Ze ustawa okre$la zasady
i tryb udzielania zamoéwien publicznych, Srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania
zamowien publicznych oraz organy wtasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie. Przepis
ten nie wytgcza kontroli udzielania zamowien publicznych w wyniku powtérnego badania i
oceny ofert. Majac na wzgledzie tre$¢ powyzszych rozwazan, Sgad Okregowy uznaft, iz

odwofanie Skarzqcego nalezato rozpoznac¢ merytorycznie.”.

Powyzsze czyni wniosek o odrzucenie odwofania, uzasadniony teza, ze odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zzgdaniem

zawartym w odwotaniu — nieuzasadnionym.
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Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwoflanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéow
Odwotujacy bedzie miat szanse na zaproszenie do ztozenia oferty, a w konsekwencji - na

uzyskanie zamowienia.

ll. OCENA ZARZUTOW PODNIESIONYCH W ODWOLANIU

Odwotanie podlega oddaleniu.

Nas wstepie, nie sposdb odmoéwi¢ trafnosci szeregu spostrzezeniom poczynionym
przez Odwotujgcego co do podstaw dokonywanej przez Zamawiajgcego oceny.

Po pierwsze, zgodzi¢ sie trzeba z argumentacja, ze czynno$¢ ponownej oceny
wniosku Odwotujgcego i przyznania innej niz wczesniej punktacii, to jest bez uwzglednienia
doswiadczenia wykazanego na podstawie uzupetnionych dokumentéw nie wynika z nakazu
zawartego w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 630/13.
Obowigzek uwzglednienia okolicznosci bedacych podstawg uwzglednienia odwotania, nawet
jesli w istocie oznacza potwierdzenie trafnosci zarzutow, co do zasady wspolnych takze
innym wykonawcom, nie wynika z tresci wyroku wydanego w nastepstwie odwotania
wniesionego przez danego wykonawce i nie wywiera bezposredniego skutku wobec innych
wykonawcow i sytuacji, anizeli objete tym odwotaniem. W wykonaniu uprzednio wydanego
wyroku Zamawiajacy byt bowiem obowigzany do dokonania odpowiednich czynnosci
w zakresie wyznaczonym trescig odwotania, w nastepstwie ktorego wydano ten wyrok.
Wyrok z dnia z dnia 2 kwietnia 2013 r. w sprawie KIO 630/13 uwzglednia odwotanie ztozone
przez Odwotujgcego i jest nastepstwem uwzglednienia zadan tego odwotania. Okolicznosc¢,
ze wyrok ten nakazuje powtdrzenie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, w tym pominiecie w ramach oceny wniosku ztozonego przez Trecom Sp.
z 0.0. S.K.A w Warszawie doswiadczenia udostepnionego przez Huawei Technologies Co.
Ltd.,, nie oznacza jeszcze, ze w jego zakresie mieszczg sie czynnosci wobec innych
wykonawcow anizeli ten, ktérego dotyczyto ztozone odwotanie. W ustawie Prawo zamoéwien
publicznych, srodki ochrony prawnej, w tym odwotanie, zostaty skonstruowane w ten sposob,

ze kontrola decyzji zamawiajgcego w trybie $rodkéw ochrony prawnej nastepuje tylko na
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zgdanie zainteresowanego podmiotu przy czym rozpoznanie odwotania oraz zakres jego
uwzglednienia jest nastepstwem postawionych w konkretnej sytuacji zarzutéw — w mysl
przepisu 192 ust. 7 ustawy — Krajowa Izba Odwotawcza nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Tym samym, wydane w postepowaniu odwotawczym
rozstrzygniecie jest nastepstwem wniesienia $rodka ochrony prawnej przez danego

odwotujgcego, ktérego ramy wyznacza zakres tego srodka odwotawczego.

Nie sposob zatem -0 jak zdaje sie to czyni¢ Zamawiajacy - wywodzi¢ o obowigzku
nieuwzglednienia dla celow przyznania odpowiedniej punktacji doswiadczenia
uzupetnionego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, z faktu wskazania w sentencji tego
wyroku, ze Zamawiajgcemu nakazano powtdrzenie czynnos$ci oceny wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — przeciez wykonanie wytycznych co do oceny
wniosku Trecom Sp. z o0.0. S.KA w Warszawie, w tym pominiecia przy ocenie
doswiadczenia udostepnionego przez Huawei Technologies Co. Ltd.,, wymagato
wyeliminowania catej czynnosci oceny wnioskow, nie tylko tego ztozonego przez Trecom Sp.

z 0.0. S.K.A w Warszawie.

Nie oznacza to jednak, ze ocena dokonana przez Zamawiajacego w dniu 13 czerwca

2013 r. oraz jej wynik sg nieprawidiowe.

Whbrew twierdzeniu Odwotujacego, ponowiona ocena wnioskéw moze — i powinna —
by¢ wynikiem wilasnej inicjatywy Zamawiajacego, jesli w swoim dziataniu dopatrzy sie
niedoskonatosci i naruszenia przepiséw. Powyzsze nie musi by¢ bowiem konsekwencjg
wydanego w sprawie orzeczenia, a moze wynikac z samodzielnego dziatania
Zamawiajgcego i jego wilasnego dazenia do dziatania zgodnego z prawem. Powinno
wreszcie by¢é ono podjete, jesli skutkowatoby odmienng oceng wnioskow wykonawcow
znajdujacych sie w analogicznej sytuacji, do czego obliguje ogolna zasada réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Jak bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajgcy jest uprawniony do powtdrzenia
z wilasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci.
Wskazuje sie, ze zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji
0 powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg
lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Zamawiajacy jest
uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
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albo sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej uptynat.
Zamawiajacy jest uprawniony do uniewaznienia z wilasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania  badania i oceny ofert albo  wnioskéw,
niezakwestionowanych w drodze odwofania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btad przy
tej ocenie lub dokonujgc inne czynnoéci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem
wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zamodwienie publiczne jest zawarcie
waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz
czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim
zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamoéwienia (zawarcia umowy). Zgodnie bowiem
z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamdwienia udziela
sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie
0 udzielenie zamowienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego
wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte niepodlegajacg odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy.
Dokonujac wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim
cel postepowania, ktorym jest zawarcie waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy
0 zamowienie publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaty
umowy zawarte prawidiowo (analogiczny poglad wyrazono w wyrokach Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2010r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010r. w spr.
o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011r. w spr. KIO 34/11, z dnia
21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, 22 lutego 2011 r. w spr. KIO 290/11, postanowieniu
z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11).

Analiza okolicznosci faktycznych sprawy determinowata wniosek, iz Zamawiajacy
dokonat prawidtowej oceny wniosku wykonawcy NEWIND spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscia we Woroctawiu, w zakresie kwestionowanym w odwofaniu. Nie
potwierdzity sie zatem stawiane w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 51 ust. 1 i 2 w zw.
z art. 50 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 26 ust. ust. 3 ustawy oraz art. 7 ust.

1 ustawy, z nizej przedstawionych powodéw.

[1] |zba podzielita stanowisko Zamawiajacego, zgodnie z ktérym nie jest dopuszczalne
uznawanie — w celu przyznania odpowiedniej punktacji umozliwiajgcej wytonienie grona
pieciu wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do ziozenia oferty - doswiadczenia
uzupetnionego z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, w warunkach gdy wykonawca, na podstawie ztozonych we wniosku w celu
wykazania spetnienia stawianego warunku udziatu w postepowaniu dokumentéw wykazat
spetnienie warunku. Nie jest takze dopuszczalne wzywanie do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, w zakresie innym, anizeli dla wykazania spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu, to jest w celu uczestnictwa w postepowaniu, a nie dla uzyskania
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punktacji umozliwiajacej zaproszenie do ztozenia oferty — jesli wnioski ztozyta wieksza liczba

wykonawcow, anizeli Zamawiajgcy w ogtoszeniu przewidziat zaproszenie do ztozenia oferty.

Zasadg jest bowiem, ze wykonawca sktada poprawny, kompletny, opatrzony
wszystkimi wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumentami

wniosek, w ustalonym i nieprzywracanym terminie do sktadania wnioskow.

Ustawodawca przewidziat przy tym odstepstwo od zasady przedkiadania
kompletnych i prawidlowych wnioskédw na dzien ich sktadania i umozZliwit wykazanie
spetniania warunkéw z zastosowaniem instytucji uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub
petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
sprowadza sie bowiem do tego, aby formalizm postepowania o zamdwienie publiczne nie
pozbawiat mozliwosci uzyskania zamoéwienia wykonawcow, ktérzy przygotowali
merytorycznie dobre wnioski, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omyiki,
nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien skfadania wnioskow,
cho¢ na ten dzien faktycznie takie warunki spetniaja. Wskazuje sie przy tym, ze przepis art.
26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument stuzacy innym celom,
anizeli wykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, wzglednie uzupetnienie
brakujgcego petnomocnictwa. Zasadg jest réwne traktowanie wykonawcoéw i wykazanie
spetniania warunkéw na dzien sktadania ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo od tej zasady
musi by¢ wykfadane Scidle; traktowane jako wyjatek od zasady, nie pozwalajacy na szersze,

anizeli wynikajace z jego zakresu, zastosowanie.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajacy ma kazdorazowo obowigzek
wezwania do uzupetnienia dokumentdéw, jesli wykonawca nie ztozyt dokumentu, o ktorym
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy lub petnomocnictw, albo ztozyt dokumenty zawierajgce wady
formalne, a takze kazdej sytuacji niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dyspozycja tego przepisu odnosi sie zatem wytgcznie do dokumentéw
sktadanych w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, potwierdzenia,
ze oferowany przedmiot spetnia wymagania stawiane przez zamawiajacego a takze
petnomocnictw. Nie obejmuje to natomiast dokumentéw, jakie wykonawca skfada w celu
uzyskania odpowiedniej punktacji, stuzacej zakwalifikowaniu go w postepowaniach

dwuetapowych do grona wykonawcéw, ktérych zamawiajacy zaprosi do sktadania oferty.

Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych,
inng sprawg jest spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu (tego dotyczg regulacje
zawarte w art. 22, 25 oraz 26 ustawy Prawo zaméwien publicznych), inng za$ ocena w celu

wytonienia grupy wykonawcow, ktérych zamawiajacy zaprosi do skfadania ofert (co wynika
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z art. 51 ust. 1 — 3 ustawy w odniesieniu do przetargu ograniczonego, art. 60 d ust. 1 — 4
ustawy w odniesieniu do dialogu konkurencyjnego). Tylko do pierwszego zakresu, to jest do
badania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu znajduje zastosowanie regulacja art.
26 ust. 3 ustawy. Oznacza to tyle, ze obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentow,
o ktérym stanowi powotany przepis (a w konsekwencji — uwzglednienia przy ocenie
dokumentéw), dotyczy jedynie dokumentow skfadanych w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (,warunkéw minimalnych”, umozliwiajacych udziat
w postepowaniu), nie za$ po to, by uzyskaé takg lub inng punktacje warunkujaca
zaproszenie do sktadania oferty. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, przepis art. 51 ust. 2
ustawy nie jest prostg kontynuacjg regulacji dotyczacej spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Przepisy dotyczace spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, odnoszag
sie do wyczerpania przez wykonawce pewnej sytuacji opisanej przez zamawiajgcego, w celu
zagwarantowania poprawnego wykonania zamoéwienia, zapewnienia ze wykonawca posiada
zdolno$¢ wykonania go w sposob niezaktdcony i prawidtowy. Wobec tych przepisow
wskazuje sie, ze majg one stuzy¢ umozliwieniu jak najszerszego dostepu do uzyskania
zamowienia. Majg one zatem charakter otwierajgcych dostep do zaméwienia publicznego.
Przepis art. 51 wust. 2 wustawy stuzy natomiast zawezeniu kregu wykonawcow,
z ktérych kazdy posiada przesadzong juz zdolnosé wykonania zamoéwienia; w stosunku do
ktérych ustalono juz spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w celu prowadzenia
postepowania o zamowienie w ramach procedury ograniczonej. Powyzsze okolicznos$ci
przemawiajg za uznaniem, iz nieuprawnione jest proste wnioskowanie, ze skoro przepis art.
51 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych pozwala skonstruowac liste rankingowg
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert na podstawie stopnia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, to nalezy uwzgledniaé spetnienie odpowiedniego warunku,
w petnym zakresie, w tym z uwzglednieniem uzupetnienia dokonanego przez wykonawce.

Z samej konstrukcji art. 51 ust. 2 ustawy wynika, ze przepis ten nie jest swego
rodzaju dopetnieniem czy kontynuacjg regulacji zwigzanej ze sposobem spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. O ile normy wynikajace z tresci art. 22 ust. 1, art. 26 ust. 1 2, art.
26 ust. 2b czy art. 26 ust. 2 ¢ ustawy Prawo zamowien publicznych stanowig regulacje
zwigzane ze spetnieniem warunkoéw udziatu w postepowaniu, to juz takiego znaczenia nie
sposob przypisa¢ przepisowi art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. O ile
bowiem przepisy dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22, art. 26 ustawy)
wigzg sie nieodtgcznie z kwestig zdolnosci do realizacji zamodwienia, rekojmig dla
zamawiajgcego ze zamowienie wykonane zostanie przez danego wykonawce w sposob
nalezyty, niezakiécony i terminowy, to innemu celowi stuzy regulacja zawarta w art. 51 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Niewatpliwie inny jest cel tego przepisu anizeli sfera

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Przepis ten pozwala bowiem dokonaé oceny —
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w celu dopuszczalnego, przewidzianego trescig ogtoszenia zawezenia listy wykonawcow
spetniajacych warunki udzialu w postepowaniu na podstawie pewnego kryterium, ktérym
bedzie jeden lub wiecej warunkéw udziatu w postepowaniu. W tym tylko zakresie sg zatem
wskazane przepisy ze sobg sprzezone. Wzajemny zwigzek wskazanych przepisow
sprowadza sie zatem do tego, ze Zamawiajacy — jako adresat normy wyrazonej w art. 51 ust.
2 ustawy - na etapie konstruowania ogtoszenia o zamoéwieniu zobowigzany jest w razie
wyboru trybu przetargu ograniczonego do podania liczby wykonawcéw, ktérych zaprosi do
sktadania ofert (w granicach od 5 do 20) oraz podania kryterium, na podstawie ktérego
dokona wyselekcjonowania ustalonej przez siebie liczby wykonawcdw, przy czym wskazane
kryterium (lub kryteria) moze by¢ ustalone wytgcznie w ramach tych podstaw, ktére zarazem

stanowig warunki udziatu w postepowaniu.

W Swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, wykonawca
ma zatem gwarantowang przepisami mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentoéw, w zakresie,
w jakim potwierdzajg one spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Na skutek
wezwania moze wiec, nie wptywajac jednak na przysztg ocene punktowg wniosku (tj. nie
wykazujgc wiekszej liczby zamowien podlegajacych punktacji), potwierdzi¢, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu. Wezwanie takie moze zatem nastgpi¢ wytgcznie
w odniesieniu do wykazania spetnienia minimalnych warunkoéw udzialu w postepowaniu,
gdyz jedynie do tego upowaznia przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 1 tej ustawy. Jezeli postawiony w postepowaniu warunek
udziatu w postepowaniu zostat przyjety jako kryterium oceny wnioskow — w aspekcie
wytonienia grupy wykonawcéw zakwalifikowanych do dalszego udzialu w przetargu
ograniczonym, brak jest przestanek prawnych aby stosowac procedure okreslong w art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych — wzywania do uzupetniania dokumentow, poza
sytuacja, gdy zadania referencyjne w odniesieniu do spetnienia warunkéw minimalnych takze
podlegajg wliczeniu do punktacji ogdtem. Podzielono w tym zakresie ocene wyrazong
przyktadowo w uzasadnieniu wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2012 r.

w spr. o sygn. 133/12.

Odwotujgcy zas warunki udzialu w postepowaniu spetnit dopiero w wyniku
uzupetnienia wykazu oraz dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug.
Whniosek Odwotujgcego nie zawierat zadnych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu; dopiero w wyniku wezwania Odwotujacy ztozyt dokumenty

potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Na gruncie analizowanej sprawy, jesli dopiero na podstawie uzupetnionego Wykazu
i dotagczonych do niego dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu wynikaty zadania majace stuzy¢ przyznaniu odpowiedniej punktacji — brak

18



byto podstaw do uwzglednienia przez Zamawiajgcego uzupetnionych dokumentéw ponad te

punktacje, jaka wynikata ze spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Nie sposob przy tym czyni¢ Zamawiajacemu zarzutu z faktu, ze dopiero po wskazaniu
przez Krajowg Izbe Odwotawczg witadciwej Sciezki postepowania, przy ponownej ocenie
wnioskow dokonat poprawienia wadliwej czynnos$ci i wobec wszystkich wykonawcow, ktérym
uprzednio zaliczyt doswiadczenie wykazywane w ramach uzupetnienia na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, skorygowat przyznang punktacje,
ograniczajgc jg do doswiadczenia wykazanego w oparciu o dokumenty ztozone we wniosku,
z pominieciem tych uzupetnionych. Jak wskazano wczesniej, zamawiajacy jest uprawniony

do korygowania podejmowanych czynnosci, jesli dostrzeze, ze nie ustrzegt sie btedow.

Bez znaczenia jest tutaj chwiejnosc¢ tego stanowiska wyrazajgca sie w pierwotnej
ocenie wnioskéw (z dnia 7 marca 2013 r.). Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy wytyczne co do
oceny wykazywanego doswiadczenia w celu uzyskania punktacji pozwalajacej na
zaproszenie do sktadania ofert (prekwalifikacja ograniczona do pieciu wykonawcéw), w tym
sugestie ze nie jest dopuszczalne uwzglednianie w tym zakresie doswiadczenia, co do
ktérego wykonawca nie ztozyt wraz z wnioskiem kompletnych dokumentéw a uzupehit je
z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, wywiddt nie
z wilasnej analizy i przemyslen a wyczytal je dopiero z uzasadnienia wydanego
w przedmiotowym postepowaniu wyroku z dnia 2 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 630/13, nie
oznacza, ze tak dokonana — w dniu 13 czerwca 2013 r. — ocena wniosku Odwotujgcego jest

nieprawidtowa.

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze wydane orzeczenie z 2 kwietnia 2013 r.
w spr. KIO 630/13 wyraznie przesadza o niedopuszczalnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentu w odniesieniu do wniosku zlozonego przez Trecom Sp. z o0.0. S.KA
w Warszawie, ktorego ocena wykazata, ze nie potwierdza on spetnienia warunku udziatu
(zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw). Krajowa Izba Odwotawcza,
uznajac ztozony dokument za wadliwy, nakazata pominiecie przy ocenie punktowej
doswiadczenia wykazywanego z zastosowaniem tego dokumentu, nie zas jego uzupetnienie.
Oznacza to zatem tyle, ze w odniesieniu do jednego z wykonawcoéw - Trecom Sp. z o.0.
S.K.A w Warszawie Zamawiajacy zobligowany byt uwzgledni¢é w celu przyznania
odpowiedniej punktacji jedynie te dokumenty, ktére znalazty sie w ztozonym wniosku i byty

na tym etapie poprawne, bez mozliwosci ich nastepczego uzupetnienia.

Przyja¢ nalezato, ze argumenty przemawiajgce za takg oceng znajdujg zastosowanie
takze do ofert innych wykonawcow, jesli rowniez w stosunku do nich Zamawiajacy dokonujac

ich oceny uwzglednitby doswiadczenie, co do ktérego wykonawca uzupetnit nastepczo
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dokumenty. Zaniechanie powyzszego stanowitoby o nieréownym potraktowaniu wykonawcéw
znajdujacych sie w analogicznej sytuacji, skoro Zamawiajacy bytby zobligowany dokonaé
pewnej oceny wobec jednego wykonawcy, a nie miatby takiej mozliwosci wobec innych.
W takim jedynie zakresie wydany wczesniej wyrok wptywa na ocene wniosku Odwotujgcego
— nie nakfada na Zamawiajacego obowigzkéw wobec innych wykonawcoéw w sposob
pozwalajacy na ich egzekucje, niemniej wyrazona w nim ocena prawna — jesli dotyczytaby
wykonawcow znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji, powinna by¢ zastosowana takze
wobec nich. W przeciwnym bowiem wypadku mielibySmy do czynienia z razgcg dysproporcjg
oceny takich samych sytuacji: w jednej Zamawiajacy obowigzany bytby uwzglednié¢
uzupetnione przez wykonawcéw dokumenty i przyzna¢ na ich podstawie punktacje (co
dotyczy siedmiu, sposréd czternastu wykonawcodw uczestniczgacych w tym postepowaniu, co
obejmuje réwniez wniosek Odwotujgcego), w drugiej zas nie miatby mozliwosci wezwania
w tym samym celu do uzupetnienia dokumentéw, dla jedynie poprawienia dokumentéw

ztozonych wraz z wnioskiem (co dotyczy wniosku Trecom Sp. z 0.0. S.K.A w Warszawie).

Jesli wiec Krajowa Izba Odwotawcza, w odniesieniu do wniosku Trecom Sp. z o.0.
S.K.A w Warszawie uznata, ze ocena stopnia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
winna odby¢ sie jedynie na podstawie tych dokumentéw, jakie ztozone zostaty we wniosku
tego wykonawcy, bez mozliwosci ich uzupetnienia, to nie sposéb uznac, ze wobec innych
wykonawcow wtasciwe jest uwzglednianie przy ocenie uzupetnionych dokumentéw.
Dostrzezenia przy tym wymaga, ze o ile wykonawca Trecom Sp. z 0.0. S.K.A w Warszawie
w ziozonym wniosku zawart wykaz ustug oraz dopetniajagcego go dokumenty (tyle, ze
niewlasciwie sporzadzone — zobowigzanie podmiotu trzeciego wskazujgce na niewfasciwie
oznaczony podmiot), to Odwotujacy w ogdle nie ztozyt we wniosku jakiegokolwiek
dokumentu na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz dla

przyznania odpowiedniej punktacji.

Rzadzgca postepowaniem o zamoéwienie publiczne zasada rownego traktowania
wykonawcow stoi na przeszkodzie uznaniu, ze Zamawiajgcy miatby pozostaé obojetnym na
fakt, ze wykonawcy, w tym Odwotujgacy nie ztozyli we wniosku zadnych dokumentow
a uzupefili je dopiero na wezwanie Zamawiajgcego, podczas gdy jednoczesnie pozbawiony
bytby uprawnienia wezwania do uzupetnienia dokumentéw wobec wykonawcy, ktoéry takie

dokumenty ztozyt, ale okazaly sie one wadliwymi.

Powody, ktére przyswiecajg niemoznosci zastosowania procedury okreslonej w art.
26 ust. 3 ustawy wobec wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A w Warszawie, a ktére podata
Krajowa Izba Odwotawcza w wydanym w dniu 2 kwietnia wyroku w spr. KIO 630/13 wobec

wniosku tego wykonawcy, znajdujg zastosowanie takze do innych wykonawcéw.
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[2] Podzielajgc w petni poglad o niedopuszczalnoéci wezwania w postepowaniu
dwuetapowym do uzupetnienia dokumentéw, w zakresie wykraczajgcym ponad potrzebe
wykazania przez wykonawce spetnienia stawianego w danym postepowaniu warunku udziatu
w postepowaniu (czemu data wyraz Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku w spr. KIO 630/13
w tym postepowaniu, ale takze w szeregu dotykajacych tej kwestii orzeczen), za czym
przemawia — po pierwsze — zawezajaca i Scista wyktadnia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, dostrzezenia wymaga, ze wszystkie czynnoSci
w postepowaniu o zamowienie publiczne muszg by¢ rozpatrywane przez pryzmat
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurenciji.

Zwrocic w tym miejscu warto uwage, ze — co wielokrotnie byto podkreslane
w dotychczasowym  orzecznictwie dotyczacym niedopuszczalnosci uzupetniania
dokumentéw w celu uzyskania odpowiedniej punktacji w postepowaniach dwuetapowych
— w wyniku takiego uzupetnienia nie moze nastgpi¢ poprawienie pozycji wykonawcy
w zakresie przyznanej punktacji uprawniajgcej do zaproszenia do ztozenia oferty.
Podkreslenia bowiem wymaga, ze — jak wskazano wczes$niej, w pkt [1], uzupetnianie
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy ma stuzyé umozliwieniu jak najszerszego
dostepu do zamowienia, daniu szansy wykonawcy, ktory wykazujac spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu popetnit réznego rodzaju btedy w zakresie ztozonych dokumentow,
na naprawienie tych niedoskonatosci. Wykazywanie spetnienia warunku udziatu jest sferg
dotyczgca dopuszczenia do udzialu w postepowaniu, umozliwienia wykonawcy
uczestniczenia w nim. Samo wykazywanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
rozumiane jako wyczerpanie opisanej przez zamawiajgcego w danym postepowaniu sytuacji
umozliwiajacej uczestnictwo w postepowaniu jest zatem kwestig pozostajgcg poza sferg
konkurowania miedzy wykonawcami. Inng rzeczg jest natomiast jednoczesne postuzenie sie
w postepowaniu dwuetapowym dokumentami, ktére stuzg wykazaniu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, do przyznania punktacji, umozliwiajgcej zaproszenie do skfadania
oferty. W tym wypadku mamy bowiem juz na tym etapie do czynienia z konkurowaniem
miedzy wykonawcami stopniem spetnienia warunku udziatu, w celu znalezienia sie — zwykle
w wezszym, anizeli wynika to ze zgtoszonego akcesu do postepowania — gronie
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do skiadania oferty. Podobnie jak
w postepowaniach jednoetapowych za niedopuszczalne uznaje sie uzupetnienie
i modyfikacje tych elementow oferty, ktére podlegajg ocenie (zasadniczo — oferowanej ceny),
tak w postepowaniach dwuetapowych, konkurowanie miedzy wykonawcami rozpoczyna sie
juz na etapie wytonienia grona wykonawcow zaproszonych do sktadania oferty.

W postepowaniach dwuetapowych, wykonawcy juz zawartoscig sktadanych wnioskéw
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o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - podanymi w nich informacjami dotyczacych
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu konkurujg o mozliwo$¢ uczestnictwa w drugim
etapie — o zaproszenie do sktadania oferty. Sktadane dokumenty stuzg zatem podwojnemu
celowi: nie tylko wykazaniu warunkéw dostepu do postepowania — spetnieniu jego
warunkéw, ale takze, a moze przede wszystkim, wykazaniu jak najwyzszego ich spetnienia,
skoro na tej podstawie majg szanse zostaé zaproszonymi do ztozenia oferty. Postepowanie
dwuetapowe w tej czeSci zmierza zatem juz nie do znalezienia grupy wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, ktorzy sprostali spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale umozliwienia wytonienia grupy wykonawcow, ktdérzy w najwyzszym
stopniu spetniajg stanowigcy dalsze kryterium dostepu do zamowienia warunek kwalifikujgcy
do zaproszenia do sktadania oferty. Postepowanie dwuetapowe jest zatem ze swej natury
postepowaniem otwartym nie tyle na umozliwienie jak najszerszemu kregowi wykonawcow
ztozenia oferty, ale postepowaniem, w ktorym te oferte majg ztozyé wykonawcy w pewien
sposob ,najlepsi” — ci, ktérzy wedlug ustalonych przez zamawiajgcego dla danego
postepowania kryteriéw, opartych na warunkach udzialu w postepowaniu, w najwyzszym
stopniu je spetniajg. W tego rodzaju procedurze, konkurowanie zaczyna sie na etapie
Ztozenia wniosku. Powyzsze przemawia za uznaniem, ze juz w momencie sktadania
wnioskéw wykonawca powinien ztozy¢ komplet poprawnych dokumentéw, ktére bedg
decydowaly o przyznanej mu nastepnie punktacji pozwalajacej na zakwalifikowanie do grona
zaproszonych do sktadania oferty wykonawcow, zas uzupetnienie tych dokumentéw jest
niedopuszczalne, w zakresie ponad wynikajagcy z koniecznosci wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu (w zakresie niezbednym dla samego uczestnictwa
w postepowaniu). Przyjecie odmiennego stanowiska oznaczatoby umozliwienie, nastepczo,
juz po terminie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i po
rozpoczeciu przez wykonawcdéw uczestniczacych w postepowaniu  konkurowania
0 uzyskanie zaproszenia do sktadania oferty na zmiane, w wyniku uzupetnienia

dokumentdw, sytuacji tych wykonawcow.

Powyzsze stanowitoby naruszenie regut uczciwej, opartej na rownych zasadach
konkurencji pomiedzy wykonawcami — ta konkurencja przeciez sprowadza sie nie tylko do
Ztozenia jak najlepszego wniosku, w jak najwyzszym stopniu wykazujgcego spetnienie
punktowanego warunku udziatu w postepowaniu, ale elementem tej konkurencji jest
uczynienie tego w czasie, jaki wykonawca ma — zgodnie z ogtoszeniem o zamoéwieniu — na
ztozenie wniosku. Czas jest wiec tutaj takze elementem, ktoéry wpisany jest w mechanizm
konkurowania — w innej sytuac;ji jest bowiem wykonawca, ktéry w zakreslonym w ogtoszeniu
terminie ztozyt okreslone dokumenty i na ich podstawie uzyskat odpowiednig punktacje,

w innej zas — w sposob oczywisty korzystniejszej — ten, ktéry uzyskat dodatkowy czas na
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dopetnienie swego wniosku odpowiednimi dokumentami. W przetargu ograniczonym
wykonawcy konkurujg najwyzszym stopniem spetnienia stawianego warunku, co muszg
wykaza¢ wobec zamawiajgcego w czasie, jaki zostat wyznaczony na skfadanie wnioskow.
Zasadg jest bowiem sktadanie wnioskéw opatrzonych dokumentami znacznie
przekraczajacymi potrzebe wykazania warunku udzialu w postepowaniu na poziomie
minimum — a zdecydowanie wiekszym, by uzyskaé zaproszenie do sktadania oferty.
Uczynienie tego w terminie wyznaczonym w ogtoszeniu na sktadanie wnioskow jest tu wiec
elementem niezwykle istotnym w zakresie tego konkurowania: inne mozliwosci
zgromadzenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie punktowanego warunku, w tym
dluzszy czas na ich uzyskanie - szczegolnie w warunkach, gdy za dopuszczalne uznano
postugiwanie sie w tym celu wiedzg i doswiadczeniem nie niezbednym dla wykazania
warunku udziatu w postepowaniu a jedynie w celu uzyskania wyzszej punktacji pozwalajgcej
na zaproszenie do skfadania oferty, uzyskang od podmiotu trzeciego na podstawie regulacji
art. 26 ust. 2 b ustawy — stawiajg w wyraznie dogodniejszej pozycji tego wykonawce, ktory
nie ztozyt dokumentow liczac na wezwanie go w tym zakresie przez Zamawiajgcego, anizeli
tych, ktorzy dotozyli takich staran w celu skompletowania dokumentéw, jakie byty mozliwe do

uptywu terminu na sktadanie wnioskow.

Gdyby inaczej rozumie¢ regulacje dotyczace przetargu ograniczonego oraz
obowigzek wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy - zamawiajgcy by¢ moze musiatby kazdorazowo, gdy wykonawca nie
uzyskat wystarczajacej punktacji dla zaproszenia go do ztozenia oferty, dawa¢ szanse na
podniesienie uzyskanego wyniku umozliwiajgcego zaproszenie do ztozenia oferty, wzywajac
do uzupetnienia dokumentéw. Nie sposéb ustali¢ granic takiej praktyki, ale w takim wypadku
zamawiajgcy musiatby wypaczy¢ reguty konkurowania przez wykonawcdéw, w sposob nie

zastugujacy na akceptacje.

Reasumujac, umozliwienie uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce tylko po to
by podwyzszy¢ punktacje uprawniajgca do zaproszenia do ziozenia oferty, a nie by da¢
szanse na wykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu (warunku na poziomie
minimum, pozwalajgcym na ocene, ze wykonawca spetnia stawiane przez zamawiajgcego
wymagania), juz po terminie sktadania wnioskéw nalezy wuzna¢ réwnoznaczne
z wprowadzeniem nierownych regut konkurencji pomiedzy wykonawcami. Sprzeciwiajg sie
powyzszemu zasady postepowania, w tym wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

[3] Koncowo, na uwage zastuguje treS¢ wezwania do uzupetnienia dokumentow, jakie

Zamawiajacy wystosowat w dniu 22 stycznia 2013 r. do Odwotujgcego.
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To wezwanie ma nastepujgca tresc:

W ogfoszeniu o zamowieniu Zamawiajgcy okreslit, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy wykonali w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jednq umowe obejmujgcg swoim
zakresem dostawe i wdrozZenie urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN, do
minimum 200 lokalizacji, na faczng wartoS¢ dostawy i wdrozenia urzgdzen sieciowych
w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN nie mniejszq niz 5 000 000 PLN (brutto). Zamawiajgcy
zapisat, ze umowa, na podstawie ktérej dokonana byta dostawa i wdrozenie, musi
obejmowac takze minimum 2 letni okres gwarancji (dopuszcza sie 2 letni okres gwarancji
w trakcie realizacji). Na potwierdzenie spetnienia ww warunku Wykonawca zobowigzany byt
zatgczy¢ wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy -w tym okresie uméw. Nalezato podac wartos¢ (brutto w zt) dostawy
i wdrozenia urzgdzen sieciowych w ramach rozwigzan LAN i/lub WAN, przedmiot umowy
(w tym ilo$¢ lokalizacji, okres gwarancji), date wykonania (dzien, miesiac, rok) i odbiorcow

oraz zataczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze umowy w wykazie zostaty wykonane nalezycie.

W Panstwa wniosku brak jest wykazu zamoéwienn wraz z dokumentami potwierdzajqcymi

nalezyte wykonanie tych zamoéwien.

W zwigzku z powyzszym prosimy o uzupetnienie wykazu zamowien wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie tych zamowien celem spetnienia warunku udziatu

w Postepowaniu.”

Méwi sie w nim zatem konsekwentnie o uzupetnieniu dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a nie sktadanych w innym celu — to jest dla
uzyskania odpowiedniej punktacji umozliwiajacej zaproszenie do skfadania oferty. Co istotne,
Zamawiajacy nawigzat w tym piSmie jedynie do tej czesSci ogtoszenia, ktéra traktuje
o warunku udziatlu w postepowaniu (Sekcja 111.2.3) ogtoszenia o zamodwieniu). Powyzsze
pozwala wnioskowac, ze to wezwanie do uzupetnienia dokumentu (niezaleznie od intencji
i oceny prawnej, jaka przyswiecata w czasie jego wystosowania do adresata — te bowiem
zdaje sie wyrazaé pierwsza ocena wnioskow ztozonych w postepowaniu, to jest ta z dnia
7 marca 2013r., uwzgledniajgca dla przyznania punktacji wszystkie dokumenty ziozone
przez wykonawce, takze te uzupetnione), powinno dawaé¢ wykonawcy, do ktérego zostato
skierowane informacje, lub przynajmniej watpliwos¢, ze zakres wezwania odnosi sie jedynie
do tych dokumentoéw, ktorych zlozenie ma stuzyé spetnieniu  warunku udziatu

w postepowaniu i w zakresie niezbednym dla wykazania jego spetnienia. Zatem takze to
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wezwanie, niezaleznie od niewlasciwej oceny przez Zamawiajgcego jego rezultatow,

potwierdza prezentowane wyzej stanowisko.

Reasumujgc, stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w ramach oceny wnioskow
dokonanej w dniu 13 czerwca 2013 r. wyrazajgce sie przyznaniem wykonawcom, w oparciu
o0 uzupetnione dokumenty tylko takiej ilosci punktéw, jaka wynika ze spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu na poziomie minimalnym, bez uwzglednienia wiedzy
i doswiadczenia wykazanego uzupetnionymi dokumentami dla przyznania wiekszej iloSci

punktéw, nalezato uznac za prawidiowe.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie stawiane
odwotaniu zarzuty naruszenia art. 51 ust. 1i 2 w zw. z art. 50 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien

publicznych, art. 26 ust. ust. 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 wzw. z § 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).

Sktad orzekajacy:
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