Sygn. akt KIO 691/10

WYROK
z dnia 14 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Instalatorstwa i Teletechniki .t gczbud” Sp. z 0.0., ul. 3-go Maja 22, 35-030
Rzeszow od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmin e Bialobrzegi, Biatobrzegi 4, 37-
114 Bialobrzegi.

przy udziale WODOROL S.A., ul. Handlowa 3, 35-959 RzeszOw zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz czynno  $ci wykluczeniu Odwotuj acego z post epowania,
jak réwnie z nakazuje dokonanie powtdrnie czynno $ci badania i oceny ofert, w tym
wezwania Odwotuj gcego do zlo zenia wyja $nien lub uzupetnienia dokumentéw

i nakazuje dokonanie powtdrnego wyboru oferty najko rzystniejszej,

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Biatobrzegi, Biatobrzegi 4, 37-114 Biatobrzegi.

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Zaklad Instalatorstwa i Teletechniki .. ACZBUD” Spodtka z o.0., ul. 3-go Maja
22, 35-030 Rzeszow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 13 000 zt 00 gr (stownie: trzynasci tysiecy ziotych zero
groszy) przez Gmine Biatobrzegi, Bialobrzegi 4, 37-114 Biatobrzegi na rzecz
Zakladu Instalatorstwa i Teletechniki . ACZBUD” Spoétka z o.0., ul. 3-go Maja
22, 35-030 RzeszOw, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Rzeszowie.

Przewodnicz acy:

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Biatobrzegi, Biatobrzegi 4, 37114 Bialobrzegi prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Budowa kanalizacji sanitarnej w lewobrzeznej czesci Gminy Biatobrzegi w miejscowosciach

Biatobrzegi, Korniaktéw Potnocny, Budy tancuckie".

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
05.03.2010 r. poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych z dnia 05.03.2010 r. pod nr ogtoszenia 49421-2010.



W dniu 15.04.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i tym samym uznat jego oferte za odrzucong na podstawie art. 24
ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Jako najkorzystniejsza zostata uznana oferta
zlozona przez Konsorcjum: WODOROL S.A. z siedzibg w Rzeszowie oraz Wielobranzowy
Zaktad ROLBUD Il s. c. Michat Swizdor i Stanistaw Dyrda.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal, iz wykluczyt Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp gdyz Odwotujacy:

- nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (zgodnie z Rozdziatem IX pkt
1.2.1. SIWZ) wykonawca miat wykazac, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co najmniej jedno
zamdwienie, o charakterze i zlozonosci technologicznej poréwnywalnej z zakresem
niniejszego zamoOwienia (zawierajacego elementy robdt: budowa kanalizacji sanitarnej
grawitacyjnej i tlocznej z przepompowniami sciekOw i przylgczami kanalizacyjnymi)
0 wartosci co najmniej rownej 4.000.000,00 zt,

- nie przediozyt oswiadczenia, ze osoby ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia
posiadajg wymagane uprawnienia (zgodnie z Rozdziatem X pkt 1 lit d SIWZ);

- nie przedlozyt aktualnego zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego potwierdzajgcego,

ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkdow.

W dniu 20.04.2010 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa KIO odwotanie dotyczace
czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i tym samym uznania jego
oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w tresci odwotania wskazat, iz odwotanie dotyczy wykluczenia

Odwolujgcego z postepowania oraz uznania oferty Odwotujgcego za odrzucona.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt nastepujgce
przepisy ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 5

oraz art. 91 ust. 1.

Odwolujacy zadat:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) dokonania ponownej czynnosci analizy i oceny ofert, a w jej trakcie wezwania

Odwolujgcego do wyjasnienia ewentualnie uzupetnienia dokumentéw dotyczacych wiedzy



i doswiadczenia, posiadania wymaganych uprawnien oraz aktualnego zaswiadczenia
z Urzedu Skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw,

3) dokonania wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 15 kwietnia 2010 r. Odwotujacy
powzigt informacje o wykluczeniu z postepowania oraz uznaniu jego oferty za odrzuconag.
Odwolujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng. Cena byla jedynym kryterium wyboru oferty
i w przypadku postepowania zgodnego z przepisami ustawy to oferta Odwotujgcego powinna
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Do oferty zostaly dotaczone m.in.: zal. Nr 2
doswiadczenie w zakresie wykonawstwa zawierajgcy m.in. w poz. 6 zamoéwienie obejmujace
budowe kanalizacji sanitarnych grawitacyjnych, budowe kanalizacji cisnieniowych
i odwodnieniowych o wartosci 4 800 000,00, a takze zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego
Z dnia 17 grudnia 2009 r.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy zamawiajacy o ile miat watpliwosci, czy dokumenty
potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu winien zwrQcic¢ sie 0 wyjasnienie
takich dokumentéw. Jezeli jednak zamawiajacy nie ma watpliwosci, iz do oferty nie
dotaczono dokumentédw lub oswiadczen, albo dotaczone dokumenty nie potwierdzajg
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy
Zamawiajacy ma obowigzek wezwania do uzupetnienia takich dokumentéw lub oswiadczen.
Zdaniem Odwotujacego nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z powszechnie przyjeta, zaréwno
w doktrynie jak i orzecznictwie zasada, niezlozenie dokumentu oznacza zar6éwno fizyczny
brak dokumentu (oswiadczenia) jak tez fakt gdy ztozono dokument wadliwy. Inne rozumienie
przepisu oznaczatoby rézne traktowanie wykonawcéw.

Wprawdzie po nowelizacji ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. pojawity sie interpretacje
o0 braku mozliwosci uzupetiania dokumentéw potwierdzajacych, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania tzn. np. dokumentoéw z Zakladu Ubezpieczen Spotecznych,
Urzedu Skarbowego itp. Poglad ten nalezy uzna¢ za btedny. Bardzo wazny jest tu
art. 26 ust. 2a ustawy, ktory wskazuje, ze warunkiem jest tez brak podstaw do wykluczenia
Z powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

W swietle wyzej wskazanych okolicznosci przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
Z postepowania Zamawiajgcy miat obowigzek wezwa¢ Odwolujgcego do uzupetnienia
zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca hie zalega
Z opfacaniem podatkéw, oswiadczenia, ze osoby, ktdére bedg uczestniczyé w wykonaniu
zamdwienia posiadajg wymagane uprawnienia a takze oswiadczenia i dokumentu
potwierdzajgcego posiadanie odpowiednie doswiadczenie zawodowe.

Odwolujacy wskazat, ze w swietle powyzej przedstawionych argumentéw odwotanie

jest zasadne i odwolujgcy jeszcze raz wnosi o:



1) uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy w pismie z dnia 29.04.2010 r. wniost odpowiedz na odwotanie Zaktadu
Instalatorstwa i Teletechniki ,, tgczbud" Sp. z 0.0. i wniost o oddalenie odwotania w catosci,

badz jego odrzucenie.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, ze zarzuty jak i wnioski Odwotujgcego zawarte w
odwotaniu nie znajdujg uzasadnienia w $wietle tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia ,, Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w lewobrzeznej czesci Gminy Biatobrzegi
w miejscowosci Biatobrzegi, Korniaktow Pétnocny, Budy tancuckie, jak i przepiséw ustawy
Pzp.

Wskazanie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 4,
art. 26 ust. 3, 89 ust. 5, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp pozostaje, zdaniem Zamawiajgcego,
W sprzecznosci z stanem faktycznym i prawnym .

Zamawiajacy w SIWZ - rozdz. IX - Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spelnienia tych warunkéw, pkt 1.2.1 w zakresie posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia zadat wykazania, ze wykonawca wykonat w okresie
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowane, co najmniej jedno
zamdwienie, o charakterze i ztozonosci technologicznej poréwnywalnej z zakresem
niniejszego zamowienia ( zawierajgce elementy robo6t: budowa kanalizacji sanitarnej
grawitacyjnej i ttocznej z przepompowniami $ciekdw i przytgczami kanalizacyjnymi)
o wartosci, co najmniej réwnej 4.000.000,00 zt. Na potwierdzenie spetnienia tegoz warunku
udziatlu w postepowaniu Odwotujacy przediozyt w formie tabeli doswiadczenie w zakresie
wykonawstwa Zakladu Instalacji Elektrycznych i Teletechnicznych , ELDAN" Daniel
Murawski, ktorego wskazat w ofercie jako podwykonawce w zakresie 5 % wartosci
zamoéwienia. Sposrod 7 zamowien wykazanych w tresci w/w tabeli tylko budowy wymienione
pod pozycja nr 6 spetniajg warunek minimalnej wartosci zrealizowanego zamowienia,
jednakze nie spetniajg warunku charakteru i zlozonosci technologicznej poréwnywalnej
z zakresem udzielanego zamdéwienia. Zdaniem Zamawiajgcego oczywistym i nie budzacym

zadnych watpliwosci jest, iz opis wskazanych w pkt. 6 tabeli uméw nie zawiera tak waznych i



skomplikowanych z punku widzenia zakresu udzielanego zaméwienia (24 sztuk wediug
projektu) przepompowni Sciekbw oraz przylaczy kanalizacyjnych (550 sztuk wedtug
projektu). Dokonana przez Zamawiajgcego ocena doswiadczenia zawodowego znajduje
potwierdzenie w tresci referencji, ktore w wymienianym zakresie rzeczowym robot
wykonanych przez podwykonawce réwniez nie podajg przepompowni sciekéw oraz

przytaczy kanalizacyjnych.

Kolejnym argumentem, ktéry potwierdza brak legitymowania sie doswiadczeniem
w zakresie charakteru i zfozonosci wykonanych robot z przedmiotem niniejszego
zamoOwienia jest, zdaniem Zamawiajgcego, podana zarbwno w poz. 6 tabeli jak i w
referencjach diugos¢ wykonanych kanalizacji -18 000 mb. Wedtug Projektu technicznego

dtugos¢ sieci kanalizacji sanitarnej przedmiotu zamowienia wynosi 77 096 mb.

Zamawiajgcy wskazalt, iz warunki udzialu w postepowaniu dotyczace doswiadczenia
zawodowego zostaty opisane w sposob jasny i czytelny. Istotg stawiania warunkow udziatu
w postepowaniu, jest che¢ wspoétpracy zamawiajgcego z podmiotami, ktére legitymujq sie
okreslonym doswiadczeniem w przedmiocie zamdwienia bedacego przedmiotem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy zobligowany jest do
dokonywania ich analizy i jedynie ich brak lub tez wadliwos¢ mozliwa jest do skorygowania
przez zastosowanie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Na potwierdzenie swoich argumentow
Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z 10.10.2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 1255/09.

Z tresci art. 22 ust. 2 ustawy Pzp wynika obowigzek zamawiajgcego formutowania
warunkéw udziatlu w postepowaniu w taki sposob, aby nie utrudniat on uczciwej konkurenciji.
Obowigzek ten nie moze by¢ utozsamiany z nakazem dopuszczenia wszystkich podmiotow
do udzialu w postepowaniu, réwniez tych, ktére nie posiadajg stosownego doswiadczenia.
Zamawiajacy zobowigzany jest rowniez okreslic warunki udziatu w taki sposéb, aby do
realizacji zamowienia zostat dopuszczony wytacznie wykonawca posiadajacy doswiadczenie
w realizacji zadan zapewniajgce nalezyte wykonanie zamoOwienia, przy czym okreslenie
warunku jest obowigzkiem i uprawnieniem zamawiajgcego, ktory dokonujac tej czynnosci
zobowigzany jest bra¢ pod uwage przedmiot zamodwienia, cel przedsiewziecia oraz
zapewnienie rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. W odniesieniu do
powyzszego Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z 29.01.2010 r. o sygn. akt KIO/UZP
1862/09.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz warunki udzialu w postepowaniu stuzg weryfikacji
wykonawcOw z punktu widzenia posiadanych uprawnien, wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
technicznego, kadrowego i ekonomicznego, w celu dopuszczenia do udzialu

w postepowaniu jedynie tych wykonawcow, ktorzy dajg rekojmie nalezytego wykonania



zamdwienia. Z jednej strony, zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do sformutowania
warunkow udziatlu w postepowaniu, z drugiej za$ strony, na zamawiajacym cigzy obowigzek
okreslenia ich w taki sposéb, ktory pozwoli na wytonienie wykonawcow zdolnych do
wykonania konkretnego zamowienia. Powyzsze wymaga od zamawiajacego uwzglednienia
warunkow  zamoOwienia, w szczegolnosci jego przedmiotu, wielkosci, stopnia
skomplikowania. Nie wszystkie podmioty posiadajace uprawnienia do prowadzenia
okreslonego rodzaju dziatalnosci zamawiajgcy ma obowigzek dopusci¢ do udziatu
w postepowaniu o udzielnie zamoOwienia publicznego. Na potwierdzenie powyzszego
przywotat wyrok KIO z dnia 21.01.2010 r. o sygn. akt, KIO/UZP 1905/09. Skomplikowany
technicznie charakter udzielanego zamowienia tj. budowa kanalizacji w trudnych warunkach
geologicznych (wysoki poziom woéd gruntowych oraz przejscie siecig kanalizacyjng pod

rzekg Wistok i pod trasg autostrady A-4), wymaga Wykonawcy doswiadczonego.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w swej ofercie nie przeditozyt
zadnego dokumentu, ktéry potwierdzitby jakakolwiek wlasng wiedze i doswiadczenie
dotyczace zakresu udzielanego zaméwienia. Powolywanie sie przez wykonawce na wiedze i
doswiadczenie podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a sprecyzowanych przez
Zamawiajgcego w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania tychze warunkow ( art. 22
ust.4 pzp ) musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te bedag
wykorzystywane przy wykonywaniu zamowienia. Trudno uznaé za rzeczywiste odwotanie sie
do doswiadczenia Zaktadu Instalacji Elektrycznych i Teletechnicznych , ELDAN" Daniel
Murawski, ktory jako podwykonawca realizowa¢ ma 5 % wartosci udzielanego zamdéwienia,

CO pozostaje w ocenie Zamawiajgcego w oczywistej sprzecznosci z art. 26b ustawy Pzp .

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze referencje wystawione przez firme EMPEBEPE
,Budoremont, w Mystowicach sg podpisane niezgodnie z umocowaniem zawartym w KRS -
powinny by¢ podpisane przez dwdch czionkéw zarzadu tj. Pana Stapek Stanistaw - Prezes
Zarzadu i Pana Kraszewski Stawomir - Czlonek Zarzadu. Aktualnie brak jest mozliwosci
uzupeltnienia tegoz dokumentu albowiem firma ta funkcjonowata na rynku 9 miesiecy, ulegta

likwidacji i zostata z dniem 12.12.2007 r. wykreslona z KRS -u.

Skoro tres¢ oferty Odwolujgcego nie potwierdzatla w sposéb jednoznaczny i nie
budzacy watpliwosci, ze wykonawca wykazat w sposéb minimalny spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, to w kontekscie art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. pkt 5
ustawy Pzp zamawiajgcy posiadat peine prawo do nie wzywania Odwolujacego do

uzupelnienia dokumentéw tj. aktualnego zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego



i odwiadczenia, ze osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia posiadajg

wymagane uprawnienia.

Zamawiajacy podkresla ponadto, ze tres¢ odwotania pozostaje w oczywistej
sprzecznosci z trescig art. 180 ust. 3 w zwigzku z przepisem art. 192 ust. 3 ustawy Pzp.
ZarGwno zgdania zawarte na stronie 2 odwotania jak i wnioski (réznigce sie w swej tresci)
sprecyzowane na stronie 3 nie znajdujg potwierdzenia w procedurze udzielania zamowienia
trybie przetargu nieograniczonego a wrecz ich uwzglednienie doprowadzitoby do jej
naruszenia (kompetencji zamawiajacego i zakresu rozstrzygniecia KIO wskazanego w art.
192 ust.3 pzp.).

Odwotanie nie wskazuje zadnych okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwofania, co w kontekscie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
uzasadnia jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust.2 pkt 2 pzp, badz nie powinno by¢
rozpatrywane - art. 187 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp. rOwniez w zwigzku z niezachowaniem
wymogow formalnych sprecyzowanych w § 4 ust. 1 pkt 2, pkt 4, pkt 7, pkt 8 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy

rozpoznawaniu odwotan.

Zamawiajgcy wskazal, ze przedstawiony stan faktyczny i prawny dotyczacy
procedury udzielanego zaméwienia wskazuje, ze odwotanie jest bezzasadne i pozbawione

jest podstaw faktycznych i prawnych .

W dniu 23.04.2010 r. do Prezesa KIO wplyneto przystgpienie do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwofania przez wykonawce WODROL S.A. z siedzibg
w Rzeszowie.

Zgtaszajacy przystgpienie wnidst o oddalenie, wzglednie odrzucenie odwotania.

W uzasadnieniu zgtaszajacy przystapienie wskazat, iz Zdaniem Przystepujacego,
odwotanie wniesione przez Zaktad Instalatorstwa i Teletechniki ,taczbud" Sp. z 0.0. winno
zostac¢ oddalone jako oczywiscie bezzasadne i pozbawione jakichkolwiek podstaw prawnych
i faktycznych.

Whbrew stanowisku odwotujacego, Zamawiajagcy nie miat obowigzku wzywac
odwotujgcego do uzupetlnienia dokumentoéw. Z tresci oferty Zakladu Instalatorstwa
i Teletechniki ,taczbud" Sp. z 0.0. jednoznacznie wynika, ze nie spetnia on warunkéw
udziatu w postepowaniu. Jezeli zamawiajacy ma pewnosc, ze oferta i tak zostanie odrzucona
(chociazby jako konsekwencja wykluczenia wykonawcy), to w swietle art. 26 ust. 3 pzp nie

wzywa do uzupeltnienia dokumentow.



Potwierdzeniem braku spetniania warunkow przez odwotujgcego jest chociazby fakt,
ze odwotujacy nie dotgczyt do odwotania dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie tych
warunkéw, co jest powszechnie przyjeta praktyka w podobnych sprawach. Dotaczajac te
dokumenty odwotujacy wykazalby sie chociazby interesem prawnym w uzyskaniu
zamoéwienia (w tresci catego odwotania brak chociazby jednego stowa na temat interesu
prawnego odwotujgcego we wnoszeniu odwotania). Brak interesu prawnego powoduje

niemoznosc¢ rozpoznawania odwotania.

Ponadto, zdaniem Przystepujgcego, odwotanie zawiera liczne biedy formalne.
W szczegolnosci wnioski Odwotujgcego nie sg mozliwe do spetnienia, albowiem
w Swietle art. 192 ust 3 pzp, Krajowa Izba Odwotawcza nie moze uchyli¢ czynnosci wybory
oferty ani uniewazni¢ czynnosci odrzucenia oferty (moze wylgcznie nakaza¢ uniewaznienie
tych czynnosci, ale taki wniosek nie zostat ztozony). Réwniez kolejne zgdania odwotujacego
nie moga zosta¢ uwzglednione, albowiem KIO nie ma mozliwosci dokona¢ czynnosci analizy
i oceny ofert, nie mowigc juz o wyborze oferty odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
ktére to czynnosci sg zastrzezone wylacznie dla Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym,
jak wskazat Przystepujacy, Krajowa Izba Odwotawcza winna oddali¢ odwotanie, albowiem
nie ma prawnej mozliwosci uwzglednia wnioskédw w nim zawartych, a na tym etapie,

wobec uptywu terminu, odwotujgcy nie moze modyfikowaé wnioskéw odwotania.

Odwotanie nie zawiera rOwniez obligatoryjnych elementow wskazanych
w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, takich jak wskazanie numeru ogloszenia
0 zamowieniu oraz wskazanie danych teleadresowych (faks, telefon, mail) stron
postepowania. Ponadto brak w odwotaniu zadania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania
- w odwotaniu nie ma wniosku o uwzglednienie odwotania.

Zgodnie z art. 187 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie podlega rozpoznaniu, jezeli nie
zawiera brakéw formalnych - poniewaz przedmiotowe odwotanie zawiera wiele brakdéw
formalnych nie powinno by¢ rozpatrywane.

Interes prawny Przystepujacego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
Zamawiajacego wynika z faktu, ze w razie oddalenia lub odrzucenia przedmiotowego
odwotania, zamowienie zostanie ostatecznie przyznane Przystepujgcemu.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajagca na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania oraz w konsekwencji uznania jego

oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.



Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegoélno $ci z uzasadnieniem wykluczenia Odwoluj acego z post epowania,
jego ofert q, postanowieniami SIWZ, jak réwnie 2z po zapoznaniu si @ z odwotaniem,
odpowiedzi @ Zamawiajacego na odwotanie, stanowiskiem Przyst epujacego, po
wystuchaniu o $wiadcze R, jak te z stanowisk stron zito  zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustaliti zwa 2y}, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
0 ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze wypelniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
w przypadku uwzglednienia odwotania i hakazania Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujacego z postepowania oraz nakazania powtérnego badania, oceny ofert,
jak réwniez dokonania powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwagi na ztozenie
przez tego ostatniego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie w oparciu o kryteria oceny ofert ma on szanse na

uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajagcy w toku rozprawy nie podtrzymat podniesionych w odpowiedzi na
odwotanie zarzutéw skutkujacych odrzuceniem odwotania. I1zba uznala ponadto, iz zarzuty
Przystepujacego skutkujgce odrzuceniem odwotania, badz jego oddalenie ze wzgledu na brak

interesu w jego wniesieniu nie znalazty potwierdzenia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajagcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym w szczegolnosci z tresci oferty ziozonej
w postepowaniu przez Odwotujgcego, tresci SIWZ wraz z zatacznikami, uzasadnienia
wykluczenia Odwotujacego z postepowania oraz ze stanowisk stron ziozonych ustnie do

protokotu w trakcie rozprawy.
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W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowdd uznata dokumentacje przedmiotowego postepowania w postaci
SIWZ wraz z zatgcznikami, oferty Odwotujacego oraz wyjasnien i oswiadczen stron ztozonych

na rozprawie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Izba uznala, iz zastuguje on na

uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie ww. zarzutu.

Po pierwsze lIzba ustalita, iz skladanie ofert w przedmiotowym postepowaniu miato
miejsce w dniu 22.03.2010 r.

Po drugie Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu ustalita, iz z analizy postanowien
SIWZ, w tym w szczegdlnosci opisu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkoéw (Rozdziat SIWZ) wynika, iz Zamawiajacy zgdat
m. in. od wykonawcéw, aby nie podlegali oni wykluczeniu z postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego. W zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia wykazali,
ze wykonali w okresie ostatnich 5 lat przed dnie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
zrealizowanych, co najmniej jednego zamdéwienia, o charakterze i ztozonosci technologicznej
poréwnywalnej z zakresem niniejszego zamowienia (zawierajgce elementy robét: budowa
kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej i tlocznej z przepompowniami sciekow i przylgczami
kanalizacyjnymi) o wartosci co najmniej réwnej 4.000.000,00 zt. W Rozdziale IX SIWZ
w pkt 1.2.3 zadat, aby dysponowali potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia.

W Rozdziale X SIWZ w pkt 1 lit. b Zamawiajacy na potwierdzenie spetienia
powyzszych warunkow zadat m. in. zatgczenia wraz z ofertg wykazu wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert robo6t budowlanych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem
i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia — wg wzoru

.Doswiadczenie w zakresie wykonawstwa”.
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W Rozdziale X SIWZ pkt 1 lit. ¢ Zamawiajacy zadat zlozenia wykazu potencjatu
technicznego oraz osob i podmiotow, ktére bedg wykonywa¢ zamoéwienie lub bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoOwieni, wraz z informacjg na temat ich kwalifikacji
niezbednych do wykonania zamodwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich
czynnosci wg wzoru ,Potencjat Kadrowy” oraz ,Potencjat techniczny” lub pisemnego
zobowigzania innych podmiotéw do oddania do dyspozycji oséb lub potencjatu technicznego
na okres korzystania z ich pracy przy wykonywaniu zamoéwienia.

W Rozdziale X SIWZ pkt 2 lit. ¢ Zamawiajacy zgdat ziozenia wraz z ofertg aktualnego
zaswiadczenia wiasciwego Naczelnika Urzedu Skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca
nie zalega z optacaniem podatkow, lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
decyzji wlasciwego organu — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed upltywem
terminu skfadania ofert.

Odwotujacy w ziozonej ofercie na stronach 5 i 6 zawart wykaz w zakresie
doswiadczenia w zakresie wykonawstwa (zalgcznik nr 2 do oferty) w tresci ktérego jedynie
w pozycji nr 6 znalazly sie roboty odpowiadajgce co do wartosci robotom wskazanym w SIWZ
przez Zamawiajgcego. Ponadto jak wynika z listu referencyjnego dotgczonego na str. 12
oferty Odwotujacego wykonawcg wskazanych w poz. 6 wykazu robét byt Zakiad Instalacii
Elektrycznych i Teletechnicznych ,ELDAN". Wykonawca ten zostal wskazany w tresci
formularza ofertowego (pkt 9) wchodzacego w skiad oferty Odwotujgcego jako
podwykonawca w zakresie czesci robot wynoszacym 5% ich wartosci. Na str. 14 oferty
Odwotujgcego znajduje sie ponadto oswiadczenie z dnia 15.02.2010 r. ztozone przez
wykonawce Zakiad Instalacji Elektrycznych i Teletechnicznych ,ELDAN” Daniel Murawski,
z ktorego tresci wynika, iz w ramach realizacji przedmiotu zamoOwienia udostepni
Odwotujacemu jako podwykonawca catg posiadang wiedze i doswiadczenie oraz potencjat
techniczny poprzez oddanie mu do dyspozycji wszystkich swoich zasobdédw na okres
korzystania z nich przez Odwotujgcego przy wykonaniu zamowienia.

Na str. 15 oferty Odwolujgcego zostat dotgczony wykaz potencjalu kadrowego
(zatacznik nr 3 do oferty), w tresci ktérego zostat wskazany jako Kierownik budowy pan
Brunon K., zas jako kierownik robot elektrycznych pan Piotr L. Wraz z wykazem Odwotujmy
zalgczyt takze dokumenty tychze oséb potwierdzajace, ze posiadajg one uprawnienia do
petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie oraz zaswiadczenia o
przynaleznosci do wkasciwej izby samorzadu zawodowego i posiadaniu wymaganego prawem
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej.

Ponadto Izba ustalita, ze zalgczone wraz z ofertg Odwotujgcego zaswiadczenia

naczelnika urzedu skarbowego zostato wystawione w dniu 17.12.2009 r.
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W dniu 15.04.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i tym samym uznat jego oferte za odrzucong na podstawie art. 24
ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, iz wykluczyt Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp gdyz Odwotujacy:

- nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu (zgodnie z Rozdziatem IX pkt
1.2.1. SIWZ wykonawca miat wykazac, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co najmniej jedno
zamoéwienie, o charakterze i ztozonosci technologicznej poréwnywalnej z zakresem
niniejszego zamoOwienia (zawierajacego elementy robét: budowa kanalizacji sanitarnej
grawitacyjnej i tlocznej z przepompowniami $ciekéw i przylgczami kanalizacyjnymi) o
wartosci co najmniej réwnej 4.000.000,00 zt;

- nie przediozyt oswiadczenia, ze osoby ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia
posiadajg wymagane uprawnienia (zgodnie z Rozdziatem X pkt 1 lit d SIWZ);

- nie przedtozyt aktualnego zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkdow.

Jak wynika z wyjasnien Zamawiajacego ztozonych w toku rozprawy nie wezwat on
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, tudziez do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w toku rozprawy oswiadczyt, iz przywotane przez Odwotujgcego
argumenty oraz wskazane na ich potwierdzenie orzecznictwo dotyczy tresci art. 24 ust. 2 pkt
4 oraz art. 26 ust. 3 sprzed nowelizacji. Wskazat rowniez, iz na podstawie art. 26 ust. 31 4
ustawy Pzp przed nowelizacjg nie miatby on watpliwosci i wezwalby do ztozenia wyjasnien
lub uzupetnienia dokumentow. Wskazat réwniez, ze z zalgcznika nr 2 do oferty,
tj. oSwiadczenia w zakresie wykonawstwa, wynika, iz dokument ten nie spetniat minimalnych
wymagan zawartych w SIWZ. Na uzasadnienie swojego stanowiska wskazuje, iz
podyktowane ono byto dokonang w oparciu o ostatnig nowelizacje ustawy Pzp zmiang tresci
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, gdyz w jego obecnej tresci, nie ma wyraznego odestania do art. 26
ust. 3. Wobec powyzszego wskazuje, iz art. 26 ust. 3 nie miat w przedmiotowym stanie
faktycznym zastosowania na kanwie nowych przepiséw. W odniesieniu do oswiadczenia
naczelnika US Zamawiajacy wskazat na nowg tres¢ art. 22 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 i art. 24
ust. 1 pkt 3, ktére wskazujg zdaniem Zamawiajgcego, iz w nowym stanie prawnym brak
zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego, powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania.
Tym samym, Zamawiajacy wskazal, iz art. 26 ust. 3 i 4 nalezy inaczej odczytywaé, w zwigzku
z dokonang nowelizacjg w oparciu 0 nowg tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 22 ust. 1.

Ponadto wskazal, iz zakres robot wskazany w pozycji 6 zalgcznika nr 2 do oferty
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Odwolujgcego potwierdza, iz nie spelnia on minimalnych wymagan, tj. nie posiada
doswiadczenia w wykonaniu kanalizacji sanitarnej, w sktad ktorej wchodzity m.in. przytgcza i
przepompownie. Zdaniem Zamawiajgcego, z wykazu tego nie wynika, aby Odwotujacy
posiadat doswiadczenia w wykonaniu kanalizacji obejmujace] przepompownie lub przytgcza.
Tym samym wskazal, iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4. Brak byto podstaw w przedmiotowym stanie faktycznym do wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3.

Izba w powyzszym zakresie wskazuje na uzasadnienie projektu ustawy z dnia 5
listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1591) na mocy ktorej doszto
do zmiany tresci art. 24 ust. 2 ustawy Pzp. Zawarte w druku sejmowym nr 2154 (Sejmu RP
VI kadencji) uzasadnienie w czesci szczegotowej wskazuje, ze: ,\W nowelizacji proponuje sie
oddzieli¢ warunki udzialu w postepowaniu, tj. posiadanie uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, wiedzy i doswiadczenia, dysponowanie odpowiednim
potencjalem oraz osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia, znajdowanie sie
w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej (art. 22 ust. 1) od przestanek wykluczenia
wykonawcOw z postepowania (art. 24)". Powyzsze wskazuje, iz nalezy rowniez uznaé, ze
uchylenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w jego brzmieniu sprzed nowelizacji jest
uzasadnione tym, ze podstawy wykluczenia nie sg zalezne od braku dokumentow
skladanych przez wykonawcéw na potwierdzenia warunkéw udzialu w postepowaniu
okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, lecz brakiem wykazania (rowniez w toku wyjasnien
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) braku podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Tym samym wykluczenie wykonawcy z postepowania nastepuje wskutek
nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4 w brzmieniu
nadanym na podstawie tzw. ,matej nowelizacji”), nie zas wskutek jedynie nie zlozenia
oswiadczen o0 spetnieniu warunkow udzialu w postepowaniu lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie tych warunkéw (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp sprzed
nowelizacji). Wszakze dopiero nastepstwem nie ztozenia dokumentow lub oswiadczen, lub
ich bezskutecznego wyjasnienia lub uzupelnienia jest brak wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do zaswiadczenia o braku zalegtosci w opfacaniu podatkéw Izba stoi na
stanowisku, iz zmiana art. 24 ust. 2 ustawy Pzp nie ma wplywu na tresc art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp a zatem brak jest podstaw do uznania, iz Zamawiajacy nie ma obowigzku wezwania do
uzupelnienia zaswiadczenia naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z uiszczaniem podatkow (art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Wszakze
tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ulegla zmianie wskutek ostatnich dwoch nowelizacii

ustawy. Tym samym obowigzek ten odnosi sie nadal do dokumentéw, o ktérych mowa w art.
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25 ust. 1 ustawy Pzp. Wykiadnia literalna art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz przepis ten
zawiera dwie odrebne normy prawne. Zdanie pierwsze ww. przepisu wyraza ogolng zasade,
iz w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wytacznie dokumentéw lub oswiadczen niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Z powyzszej normy prawnej wynika reguta, ze zamawiajacy w odniesieniu do
koniecznosci wykazania braku podstaw do wykluczenia przez wykonawce moze zadac
zawsze dokumentow i oswiadczen potwierdzajacych ten fakt, zas w zakresie potwierdzenia
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu oraz potwierdzenia, ze oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone zamawiajgcego tylko wtedy,
kiedy odpowiednio zamawiajagcy dokonat opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu lub postawit wymagania dotyczace przedmiotu
zamdwienia. Druga norma prawna zawarta w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje jedynie
miejsce, w ktérym zamawiajgcy zamieszcza informacje o zadanych przez siebie
dokumentach i oswiadczeniach. Nie oznacza to jednak, iz zawarte w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp odestanie do art. 25 ust. 1 ustawy Pzp powoduje, iz o$wiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia wykonawcy nie mogg byt uzupetniane
w oparciu o instytucje uregulowang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wszakze dokumenty
i oswiadczenia dotyczace braku podstaw do wykluczenia sg dokumentami niezbednymi do
przeprowadzenia postepowania, tym samym nalezy uznaé, iz to rOwniez o nich stanowi
norma prawna wyrazona w zdaniu pierwszym art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Z zawartej w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp normy prawnej wynika bardziej ogoélna zasada, ktéra stanowi,
ze w przypadku gdy zamawiajgcy nie dokonat opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (nie doprecyzowat warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp) to brak jest po jego stronie prawa do zadania dokumentéw na ich
potwierdzenie. Izba stoi takze na stanowisku, iz wsréd dokumentéw, o ktorych stanowi art.
25 ust. 1 zadanie pierwsze ustawy Pzp, tj. dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania znajdujg sie rowniez petnomocnictwa. Bowiem jezeli z kontekstu i tre$ci oferty
wynika, iz zostala ona podpisana przez peinomocnika to zgodnie z przepisami
0 reprezentacji i petnomocnictwach zawartymi w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny w zw. z art. 9 ust. 1 i art. 14 ustawy Pzp pelinomocnictwo staje sie dokumentem
niezbednym do przeprowadzenia postepowania, tj. niezbednym do wykazania, iz oferta
zostala zlozona i podpisana przed podmiot uprawniony i whasciwie umocowany do
reprezentowania wykonawcy lub wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie do o udzielenie
zamdwienia ublicznego. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zgodnie z trescig
art. 26 ust. 2a ustawy Pzp zadat zlozenia wraz z ofertg w celu wykazania, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu z postepowania zaswiadczenia potwierdzajacego, ze wykonawca nie

zalega z opfacaniem podatkéw. Tym samym dzialanie Zamawiajacego na etapie
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sporzadzania tresci SIWZ oraz ogloszenia o zamoOwieniu spowodowato, iz dokument
w postaci zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego stat sie dokumentem
niezbednym do przeprowadzenia postepowania, o ktérym jest mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp. Wobec powyzszego dokument ten podlegat obowigzkowe] procedurze uzupelnienia
uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba w powyzszym zakresie podziela ugruntowane w orzecznictwie stanowisko, iz
czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz w konsekwencji odrzucenia jego
oferty ze wzgledu na brak wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu jest
czynnoscig ostateczng, tzn. jej dokonanie przez Zamawiajgcego winno zosta¢ poprzedzone
wezwaniem, do zfozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zatagczone
do oferty dokumenty budzg jego watpliwosci lub wezwaniem na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen, jezeli zawierajg one biedy lub nie
zostaly one ztozone wraz z ofertg. Na powyzsze wskazuje uzycie kategorycznego zwrotu
.Zamawiajacy wzywa (...)" w tresci art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Dopiero jezeli z ustalonej
w drodze wyjasnien tresci zalgczonych pierwotnie z ofertg dokumentéw i oswiadczen lub
z o$wiadczen i dokumentdéw uzupetnionych w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie bedzie
wynikaé, czy wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu Zamawiajacy jest
zobligowany do wykluczenia takiego wykonawcy i w konsekwencji uznania jego oferty za
odrzucona.

Dla oceny dopuszczalnosci uzupetnienia dokumentow i oswiadczehn w trybie art. 26
ust. 3 Pzp decydujace znaczenie ma mozliwosé zaklasyfikowania do jednej z dwoch grup,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, tj. do grupy dokumentéw podmiotowych lub dokumentow
przedmiotowych. Na powyzsze wskazuje jednoznacznie wskazanie zawarte w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, ktory jednoznacznie odnosi sie do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Tym samym zawarty w rozporzgdzeniu wykonawczym wydanym na podstawie
delegacji ustawowej zwartej w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp zamkniety katalog dokumentow,
w zakresie dokumentow podmiotowych i ich przyktadowy katalog, w odniesieniu dokumentéw
przedmiotowych potwierdza, ktére z dokumentow winny by¢ przedmiotem wezwan z art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Jedynie koniecznos¢ odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo ich ztozenia w wyniku
uzupetnienia lub konieczno$¢ uniewaznienia postepowania z urzedu moze zwolni¢
Zamawiajgcego z obowigzku wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy jednak nie wykazatl, aby ktérakolwiek z powyzszych okolicznosci miata miejsce
w przedmiotowym postepowaniu (w zakresie uniewaznienia) lub w odniesieniu do oferty

Odwotujgcego (w zakresie odrzucenia oferty).
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Tym samym Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci obowigzany jest do podjecia
wskazanych w ustawie Pzp procedur sanacyjnych, i dopiero po ich wyczerpaniu wykluczenia
wykonawcy z postepowaniu lub odrzucenia zlozonej przez niego oferty.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz Zamawiajgcy nie miat faktycznych oraz prawnych
podstaw do zaniechania zastosowania instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
wobec oferty ztozonej przez Odwotujgcego, tym samym jego wykluczenie z postepowania

byto czynnosciag przedwczesng i bezpodstawna.

Tym samym Izba nie podziela pogladu Zamawiajacego wyrazonego w toku rozprawy,
ze w wyniku nowelizacji ustawy Pzp oraz zmiany brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 4 odpadia

koniecznos¢ stosowania art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

W zakresie wskazanego w tresci odwotania naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Izba
stwierdzita, iz brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia ww. przepisu. Zamawiajacy,
wskutek wykluczenia Odwotujacego z postepowania, nie dopuscit jego oferty do etapu oceny
ofert na podstawie okreslonych w SIWZ kryteriow oceny. Tym samym uznanie, iz doszto do
naruszenia powyzszego przepisu nie znajduje potwierdzenia w istniejgcym stanie faktycznym,
gdyz bytoby to stwierdzenie przedwczesne.

W odniesieniu do wskazanego w tresci odwotania naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Izba stoi na stanowisku, ze kazde naruszenie przepisow ustawy Pzp majace lub mogace mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania stanowi 0 naruszeniu podstawowych zasad udzielania
zamoOwien publicznych, w tym zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Odstgpienie od
wezwania odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp spowodowato,
ze Pominiecie stosowania w postepowaniu jakiegos przepisu w stosunku do jednego
z wykonawcoOw i to nawet przepisu p.z.p., ktérego nie ma potrzeby ani obowigzku stosowania
w stosunku do pozostatych wykonawcdw, jest naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Tym samym biorgc pod uwage, iz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust 4, art. 26
ust. 3 i 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp potwierdzity sie przedmiotowe odwolanie

podlegato uwzglednieniu stosownie do tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie naruszenia
ktéregokolwiek z przepiséw wskazanych w tresci odwotania obliguje 1zbe do uwzglednienia

odwotania na podstawie 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegélnosci 8§ 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodnicz acy:
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