Sygn. akt: KIO 1687/14

WYROK
z dnia 2 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 18

sierpnia 2014 r. wniesionego przez wykonawce M. B. prowadzaca dziatalnos¢

gospodarczag pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,Mateks-Beskidy” M. B. ul.

Spacerowa 3, 34-371 Ujsoly w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Wegierska
Gorka ul. Zielona 43, 34-350 Wegierska Gorka

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:

1)

uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy Zakfad
Remontowo-Budowlany AZBUD A. Z., ul. Sarnia 1, 34-350 Cisiec jako
najkorzystniejszej;

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego i uznania za odrzucong oferty
odwotujgcego;

dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Gmina Wegierska Goérka ul. Zielona

43, 34-350 Wegierska Gorka

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce M. B.
prowadzaca dziatalnos¢é gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,,Mateks-Beskidy” M. B. ul. Spacerowa 3, 34-371 Ujsoly, tytutem
kosztdéw postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 13 598,98 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset
dziewiecdziesigt osiem ztotych dziewieCdziesigt osiem groszy) przez
zamawiajgcego Gmina Wegierska Goérka ul. Zielona 43, 34-350 Wegierska
Gorka na rzecz wykonawcy M. B. prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod
nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Mateks-Beskidy” M. B. ul.
Spacerowa 3, 34-371 Ujsoty stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423) na niniej-
szy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1687/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Wegierska Gorka ul. Zielona 43, 34-350 Wegierska Gorka
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Remont mostu w m.
Zabnica ul. Gminna a ul. Bednarzy (Bednarska) w km 0+000-0+40 Usuwanie szkod
powodziowych z czerwca 2013 r.«.

Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych
17.07.2014 r. pod nrem_155995-2014.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423 i 811) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy 13.08.2014 r. zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty i o
odrzuceniu oferty wykonawcy M. B. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe , Mateks-Beskidy” M. B., ul. Spacerowa 3, 34-371
Ujsoty.

Wykonawca M. B. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,Mateks-Beskidy” M. B. ul. Spacerowa 3, 34-371
Ujsoly, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniosta 18.08.2014 r. do Prezesa KIO

odwotanie w na:

1) odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

2) zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej;

3) wyb6r oferty najkorzystniejszej wykonawcy — Zaktad Remontowo-Budowlany
AZBUD A. Z., ul. Sarnia 1, 34-350 Cisiec.

Na rozprawie odwotujgcy cofnat zarzuty wskazane w pkt 2 i 3.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez dokonanie wadliwej czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego;
2) art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie dokonania czynnosci wyboru, jako

najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, ktora jest ofertg najkorzystniejszg w zakresie
ustanowionych kryteriow oceny ofert (cena 100%) sposrod ofert ztozonych i nie
podlegajg odrzuceniu;



3) art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wadliwej czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Zakiad Remontowo-Budowlany
AZBUD A. Z., ul. Sarnia 1, 34-350 Cisiec.
Na rozprawie odwotujgcy cofnat zarzuty naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych wskazane w pkt 2 i 3.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy — Zaktad
Remontowo-Budowlany AZBUD A. Z., ul. Sarnia 1, 34-350 Cisiec (Oferta Nr 5);

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp;

3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego;

4) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego, jako  oferty
najkorzystniejszej.

Argumentacja odwotujgcego

Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp, sporzadzone przez zamawiajgcego, brzmiato nastepujaco:

»Wykonawca sktadajgc oferte do przetargu na Remont mostu w m. Zabnica ul. Gminna
a ul. Bednarzy (Bednarska) w km. 0+000-0+40, powotat sie na zobowigzanie podmiotu
trzeciego (uzyczenie referencji) tj. Przedsigebiorstwo Wielobranzowe Budimpeks, ul.
Zywiecka 140, 43-365 Wilkowice, w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacego wykonania co najmniej 1 roboty budowlanej o wartosci min. 290 000,00 z
brutto, ktérej zakres obejmowat budowe, przebudowe, modernizacje lub remont mostu.
Wykonawca do oferty w Zatgczniku nr 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(zwanej dalej specyfikacjg lub SIWZ) ,Wykaz robdt” w celu potwierdzenia spetniania
wymagan okreslonych w specyfikacji przedstawit wykaz robét budowlanych wykonanych w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert oraz zatgczyt dowody
dotyczace najwazniejszych robét okreslajace, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone zadanie — Remont mostu na potoku
Ponikwie w ciggu ulicy Zdrojowej w Miedzybrodziu Bielskim gdzie zamawiajgcym byt Urzad
Gminy Czernichow, w okresie od 08.06.2009 r. do 29.09.2009 r. o wartosci brutto 295 195,68
zk

Jednoczesnie [wykonawca] wskazat we wzorze oferty, ze zamierza zleci¢ czesé
przedmiotu zaméwienia podwykonawcom w zakresie robo6t zelbetowych, ubezpieczenio-

wych, nawierzchniowych. Do oferty [wykonawca] nie zataczyt wszystkich dokumentow



wymaganych przez zamawiajgcego wskazanych w SIWZ w celu potwierdzenia spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy pismem z 05.08.2014 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat

wykonawce do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajagce spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu w terminie do 07.08.2014 r. do godz. 9:00:

1) prawidtowo sporzadzonego pisemnego zobowigzania podmiotu do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasob6éw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia

zgodnie z postanowieniem pkt VI.1.4.1 Specyfikaciji tj.:

a) jaki jest zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu;

b) w jaki spos6b zostang wykorzystane zasoby innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zamoéwienia;

c) jakiego charakteru stosunki beda tgczyty wykonawce z innym podmiotem;

d)

jaki jest zakres i w jakim okresie inny podmiot bedzie brat udziat przy wykonywaniu

zamowienia;

oraz o wymagane dokumenty w stosunku do podmiotu trzeciego zgodnie z postanowieniem
pkt VI.1.4.1 SIWZ j.:

a) Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania z powodu

niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp (zatgcznik nr 3 do

SIWZ) dotyczace podmiotu, ktéry oddaje do dyspozycji niezbedne zasoby na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia, zgodnie z postanowieniem pkt
VI1.1.4.2 SIWZ, .

Aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o
dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1
pkt 2 Pzp, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo sktadania ofert, dotyczace podmiotu, ktéry oddaje do dyspozycji
niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia,

zgodnie z postanowieniem pkt VI.1.4.2 SIWZ.

c) Aktualnego  zaswiadczenia  witasciwego  naczelnika  urzedu  skarbowego

potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, tub
zadwiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci tub wstrzymanie w cato$ci wykonywania decyzji
wiasciwego organu — wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo sktadania ofert,



dotyczace podmiotu, ktéry oddaje do dyspozycji niezbedne zasoby na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowienia, zgodnie z postanowieniem pkt 1.4.2 SIWZ:

d) Aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego odpowiednio, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i
spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonywania decyzji wtasciwego organu — wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo skfadania ofert dotyczgce podmiotu,
ktéry oddaje do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zaméwienia, zgodnie z postanowieniem pkt 1.4.2 SIWZ.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Mateks-Beskidy” M. B., ul. Spacerowa 3,
34-371 Ujsoty nie uzupetnit wymaganych przez zamawiajgcego dokumentéw.

Ztozone w dniu 07.08.2014 r. dokumenty nie dotyczg bowiem wskazanego w ofercie
podmiotu trzeciego tj. PW Budimpeks lecz dotyczgce innego podmiotu trzeciego tj.
Przedsigbiorstwo Inzynieryjne IMB Podbeskidzie sp. z o0.0., ul. Gorny Bér 31a, 43-430
Skoczéw [dalej IMB Podbeskidzie], ktory nie zostat wskazany w ofercie.

Wykonawca ztozyt rowniez Zatgcznik nr 4 do specyfikacji ,Wykaz robot”, w ktérym
wskazat w celu potwierdzenia spetniania wymagan okreslonych w specyfikacji wykaz robét
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert. Remont mostu przez rzeke Wiste w ciggu ul. Nowohuckiej w Krakowie, gdzie
zamawiajgcym byt Zarzad Infrastruktury Komunalnej Transportu w Krakowie, realizowany w
okresie od 25.10.2011 r. do 15.12.2011 r. na taczng wartos¢ 2 566 024,78. Z zobowigzania
innego podmiotu wynika réwniez, ze zakres udostgpniania zasobow to wiedza i
doswiadczenie.

Z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do uzupetnienia Zatacznika nr 4
do specyfikacji, ktéry zostat zatagczony do oferty, a w zatgczniku nr 4 do specyfikacji
zatgczonym do oferty nie jest wskazana robota budowlana ,Remontu mostu przez rzeke
Wiste w ciagu ul. Nowohuckiej w Krakowie” wykonawca nie uzupetnit dokumentéw, o ktérych
uzupetnienie zostat wezwany.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp tre$¢ oferty wykonawcy

nie odpowiada tresci specyfikacji.
Dlatego jego oferte nalezato odrzucic«.

Z przedstawiong przez zamawiajgcego argumentacjg uzasadniajgcg odrzucenie oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotujgcy sie nie zgodzit.




Z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wynika, ze: »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej

tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 [Pzp]«.
Przedstawione przez zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie odnosi sie do ,resci oferty” odwotujacego.

Argumentacja zawarta w uzasadnieniu odrzucenia oferty dotyczy oswiadczen i dokumentéw
sktadanych przez odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W zwigzku z tym — zdaniem sktadu

orzekajgcego lzby — odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie byto

prawidtowe, gdyz zamawiajgcy powotat sie na przestanke wykluczenia wykonawcy okreslong
w art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Fakt ztozenia w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego skierowane na podstawie art.

26 _ust. 3 Pzp nowego oswiadczenia — Wykazu rob6t wedtug wzoru okreslonego w

zatgczniku Nr 4 d SIWZ oraz dokumentéw okreslonych w pkt VI 1.4. SIWZ w zadnym razie

nie stanowi 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Przedmiotowy Wykaz rob6t nie
stanowi bowiem ,tresci oferty”, ale jest dokumentem stanowigcym czesc¢ oferty sktadanym w
postepowaniu na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia.

Tre$¢ uzasadnienia zawartego w zawiadomieniu z 13.08.2014 r. wskazuje na to, ze
dotyczy ono uzasadnienia ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp

stanowigcego, ze: ,Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu”.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego, w wyzej
przedstawionych okolicznosciach, naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wskazat réwniez brak podstaw do wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, w szczeg6lnosci na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. | tak nalezy mie¢ w

szczegoblnosci na uwadze, ze:

05.08.2014 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy zasadnie wezwat

odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia dotyczgcych podmiotu
trzeciego — Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Budimpeks, ul Zywiecka 140, 43-365
Wilkowice (dalej PW Budimpeks), na ktérego zasoby odwotujgcy powotat sie w
dokumentach ztozonych w ofercie.

Wobec braku mozliwosci ztozenia zamawiajgcemu wszystkich zgdanych dokumentow
dotyczacych wyzej wymienionego podmiotu trzeciego odwotujgcy 07.08.2014 r. o godz. 8:15
(t. w wyznaczonym w wezwaniu terminie do 07.08.2014 r. do godz. 9:00) przekazat
zamawiajgcemu nowy komplet wymaganych w SIWZ dokumentéw potwierdzajacych



spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Ztozone
przez odwotujgcego nowe dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie dotyczyty PW Budimpeks, lecz innego
podmiotu trzeciego IMB Podbeskidzie:
1) zobowigzanie innego podmiotu — IMB Podbeskidzie do udostepnienia zasobéw w
zakresie wiedzy i doswiadczenia;

2) wykaz robét (zgodnie z zatacznikiem Nr 4 do SIWZ) wykazujgcy wykonanie przez

IMB Podbeskidzie roboty budowlanej pn. ,Remont mostu przez rzeke Wiste w
ciggu ul. Nowohuckiej w Krakowie”;

3) referencje wystawione przez Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w
Krakowie potwierdzajgce, ze roboty budowlane pn. »Remont mostu przez rzeke
Wiste w ciggu ul. Nowohuckiej w Krakowie« zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone;

4) oswiadczenie IMB Podbeskidzie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
z powodu niespetnienia warunkdéw, o ktérych mowa w_art. 24 ust. 1 Pzp (zatgcznik
nr 3 do SIWZ);

5) aktualny (stan na 15.07.2014 r.) odpisu z wtasciwego rejestru — KRS 0000154938
dotyczacy IMB Podbeskidzie;

6) aktualne (stan na 09.07.2014 r.) zaswiadczenie wiasciwego naczelnika Urzedu
Skarbowego potwierdzajgcego, ze IMB Podbeskidzie nie zalega z optacaniem
podatkéw;

7) aktualne (stan na dzieh 09.07.2014 r.) zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajgce, ze IMB Podbeskidzie nie zalega z
optacaniem skfadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne.

Ze ztozonych wyzej wymienionych o$wiadczen i dokumentéw dotyczacych podmiotu
trzeciego — IMB Podbeskidzie ,uzyczajgcego” na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp swojej
wiedzy i doswiadczenia wynika, ze dokumenty te potwierdzajg spetnianie przez
odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zdaniem odwotujacego, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, w sytuacji gdyby odwotujgcy w

odpowiedzi na wezwanie z 05.08.2014 r. nie przekazat zamawiajgcemu zadnych

dokumentow lub zgdanych w wezwaniu dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego — PW
Budimpeks to zamawiajgcy miatby obowigzek wezwaé odwotujgcego do ztozenia
wymaganych w SIWZ os$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Tym samym dziatanie
odwotujgcego polegajace na przekazaniu wyzej wymienionych dokumentdéw dotyczgcych
podmiotu trzeciego — IMB Podbeskidzie byto dziataniem uprzedzajagcym wezwanie
zamawiajgcego, do jakiego bytby on zobowigzany na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.




Powyzsze ,samouzupetnienie” dokumentéw bez wyraznego wskazania ich w stosownym
wezwaniu zamawiajgcego lub tez fakt ziozenia przez odwotujgcego w odpowiedzi na

wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp innych niz wskazane przez

zamawiajgcego w wezwaniu os$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie stanowi o
nieskutecznosci uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw. Wobec faktu, ze ze ztozonych
oswiadczen i dokumentow dotyczacych podmiotu trzeciego — IMB Podbeskidzie
uzyczajgcego na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp swojej wiedzy i doswiadczenia wynika, ze
dokumenty te potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze odwotujacy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia i co za tym idzie podlega¢ powinien wykluczeniu z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Ratio legis art. 26 ust. 3 Pzp dopuszcza uzupetnianie

dokumentow przez sktadanie dokumentéw o nowej, innej niz pierwotnie ztozona w ofercie
tresci. Dopuszczalne jest zatem w ramach uzupetnienia dokonywanego w trybie art. 26 ust.
3 Pzp w celu potwierdzenia spetniania wymagan podmiotowych powotanie innych osdéb,
wskazanie innych nalezycie zrealizowanych uméw, wskazanie innych podmiotéw trzecich,
na ktérych zasoby powotuje sie wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu (patrz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 2234/12).

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu_18.08.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_18.08.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy_26.08.2014
r. (art. 186 ust. 1 Pzp) wnoszgc o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.



Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé¢ z

oryginatem.
Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji oraz informacje zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest

sporny.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez

dokonanie wadliwej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego - zastuguje na
uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze wykonawca (obecny odwotujacy) przed uptywem
terminu sktadania ofert powotat sie¢ w ofercie na zobowigzanie podmiotu trzeciego (uzyczenie
referencji) w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego wykonania co
najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci min. 290 000,00 zt brutto, ktérej zakres
obejmowat budowe, przebudowe, modernizacje lub remont mostu. Ponadto wykonawca
(obecny odwotujacy) do oferty w zatgczniku nr 4 ,Wykaz robo6t” w celu potwierdzenia
spetniania wymagan okreslonych w specyfikacji przedstawit robote wykonang przez ten
wiasnie podmiot trzeci. Jednoczesnie wykonawca (obecny odwotujgcy) wskazat we wzorze
oferty, ze zamierza zleci¢ cze$¢ przedmiotu zamowienia podwykonawcom w zakresie robot
zelbetowych ubezpieczeniowych, nawierzchniowych.

Zamawiajgcy pismem z 05.08.2014 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat

wykonawce do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu we wskazanym terminie m.in. w zakresie dokumentow podmiotu trzeciego w
celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego wykonania co najmniej
jednej roboty budowlanej o wartosci min. 290 000,00 zt brutto, ktorej zakres obejmowat
budowe, przebudowe, modernizacje lub remont mostu. Art. 26 ust. 3 Pzp brzmi

»Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych
przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 [Pzp], lub
ktorzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktérzy zlozyli wymagane przez zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 [Pzp], zawierajace bledy lub ktérzy
zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zloZzenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spelnianie

przez oferowane dostawy, ustlugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
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zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktéorym uplyngl termin skladania wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skladania ofert«.

Wykonawca (obecny odwotujgcy) ztozyt we witasciwym terminie inne dokumenty niz
dotyczace wskazanej w pierwotnie ztozonym do oferty zataczniku nr 4 ,Wykaz robot”.
Ponadto wykonawca (obecny odwotujacy) ztozyt nowy zatacznik nr 4 ,Wykaz robot” ze
wskazaniem innej roboty, do ktérego byty dotgczone wtasnie nowe dokumenty.

Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca (obecny odwotujgcy) cyt. »nie uzupetnit wymaganych
przez zamawiajacego dokumentéw. Ztozone 07.08.2014 r. dokumenty nie dotyczg bowiem
wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego tj. PW Budimpeks lecz dotyczgce innego
podmiotu trzeciego IMB Podbeskidzie [...], ktéry nie zostat wskazany w ofercie. [...]
Wykonawca [obecny odwotujacy] ztozyt réwniez Zatgcznik nr 4 do specyfikacji ,Wykaz robot”
[...]. Z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do uzupetnienia Zatgcznika nr 4
do specyfikacji, ktéry zostat zatagczony do oferty, a w zatgczniku nr 4 do specyfikacji
zatgczonym do oferty nie jest wskazana robota budowlana [...] [obecnie powotywana robota
budowlana] wykonawca nie uzupetnit dokumentéw, o ktérych uzupetnienie zostat wezwany.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp tres¢ oferty wykonawcy nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Dlatego jego oferte nalezato
odrzucic«. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 [Pzp]-«.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci dokonuje oceny
spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Wynika to przede wszystkim z art. 20 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi: »Komisja przetargowa jest

zespolem pomocniczym kierownika zamawiajacego powolywanym do [1] oceny spelniania przez
wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do [2] badania i
[3] oceny ofert«. W zwigzku z tym zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci powinien dokonaé
oceny spetniania przez wykonawcoéw warunkéw udziatu w postepowaniu i wykluczyé
wykonawcoOw nie spetniajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z art. 24 ust. 1
lub 2 Pzp, a w rozpoznawanym przypadku na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktéry

brzmi »Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ rowniez wykonawcow, ktorzy [...]
nie wykazali spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu«. Nastepnie zamawiajgcy uznaje

oferte wykluczonego wykonawcy za odrzucong. Wynika to z art. 24 ust. 4 Pzp, ktéry brzmi

»Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje si¢ za odrzucong«.

Z tego wynika, ze zamawiajgcy po wykluczeniu wykonawcy juz nie bada oferty, a bez
zadnych dodatkowych czynnosci uznaje te oferte za odrzucong i takie tez zawiadomienie
przekazuje do wykluczonego wykonawcy. Z tego powodu sktad orzekajgcy Izby stwierdza,
ze zawiadomienie o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — ze wzgledu na
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to, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — nie odpowiadato stanowi faktycznemu
W rozpoznawanym postepowaniu.

Jednak — zdaniem skiadu orzekajgcego Izby — rzeczywistym problemem jest to, czy
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do ziozenia

wiasciwych dokumentow, oswiadczen lub petnomocnictw, moze ztozy¢ inne niz spodziewane
dokumenty, oswiadczenia lub petnomocnictwa. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy
spodziewat sie dokumentow dotyczgcych podmiotu PW Budimpeks, mimo ze w wezwaniu
nie wymienit nazwy tego podmiotu, jednak ze wzgledu na tres¢ zatgcznika nr 4 ,Wykaz
robo6t” dotgczonego do oferty mozna bylo zasadnie przypuszczaé, ze zamawiajgcy zada
dokumentow dotyczacych podmiotu PW Budimpeks.

Na to wezwanie wykonawca (obecny odwotujagcy) ztozyt w wymaganym terminie nowy
zatgcznik nr 4 ,Wykaz robét” i wszystkie dokumenty dotyczace wskazanego w zatgczniku nr
4 nowego podmiotu trzeciego IMB Podbeskidzie.

Zamawiajgcy uznat, ze cyt. »wykonawca [obecny odwotujacy] nie uzupetnit dokumentow,
o ktérych uzupetnienie zostat wezwany« i faktycznie zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z
postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp), chociaz w rzeczywistosci zamawiajgcy zawiadomit

o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przed udzieleniem odpowiedzi na pytanie czy wykonawca moze samodzielnie ztozy¢
dokumenty dotyczgce innego podmiotu niz podmiotu wynikajgcego (wprost lub domysinie) z
wezwania zamawiajgcego nalezy przeanalizowa¢ zdanie drugie art. 26 ust. 3 Pzp. Ten

fragment przepisu brzmi »Zlozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdzaé¢ spelnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu [...]
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat [...]
termin skladania ofert«.

W przepisie ustawodawca nie sformutowat wymagania, aby wykonawca miat obowigzek
ztozenia os$wiadczen i dokumentédw odpowiadajgcych $cisle wezwaniu zamawiajgcego.
Natomiast ustawodawca okreslit inng dyrektywe, cyt. »o$wiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu«. Z tego powodu
wykonawca moze ztozy¢ oswiadczenia czy dokumenty inne niz wymagane (w przypadku
wskazania konkretnych oswiadczen czy dokumentéw do uzupetnienia) czy inne niz zatozone
(w przypadku domysinego wskazania oswiadczen czy dokumentow do uzupetnienia, jak to
miato miejsce w rozpoznawanym postepowaniu). Poglad taki jest od dawna ugruntowany w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Mimo ze wezwanie do uzupetnienia dokumentow
lub oswiadczen jest prerogatywg zamawiajgcego, to zaden przepis nie zawiera zakazu
samodzielnego uzupetniania przez wykonawce odpowiednich o$wiadczen czy dokumentdw,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Po takim dziataniu wykonawcy zamawiajgcy moze juz

nie wzywa¢ wykonawcy do ztozenia odpowiednich dokumentéw, ale moze wniesione
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dokumenty bez wezwania wzig¢ pod uwage podczas oceny spetniania przez wykonawcow
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Podobnie zostato to
sformutowane np. w wyroku KIO 2723/10 cyt. ,w sytuacji, gdyby okazato sie, ze uzupetnione
dokumenty potwierdzaty spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, pomimo uchybienia
proceduralnego [z uwagi na brak odpowiedniego wezwania ze strony zamawiajgcego],
powinny by¢ uwzglednione, jako majgce znaczenie dla wyniku postepowania. W takiej
sytuacji, nakazywanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow,
juz ztozonych w postepowaniu przetargowym, bytoby dziataniem sztucznym, obarczonym
nadmiernym formalizmem, nieprowadzgcym do zmiany tej oceny”.

Ponadto sktad orzekajacy Izby podkresla, ze procedura uzupetniania oferty okreslona w
art. 26 ust. 3 Pzp dotyczy wytgcznie uzupetnienia oferty o oswiadczenia, dokumenty lub

petnomocnictwa w zakresie spetniania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu
lub spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego i odnosi sie tylko do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1

Pzp. Art. 25 ust. 1 Pzp brzmi »W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze

zadaé¢ od wykonawcow wylacznie o§wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spelnianie: (1) warunkéw udzialu w
postepowaniu, (2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajacego — zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zaméwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do skladania ofert«.

W zwigzku z tym zamawiajgcy nie ma podstaw do wezwania wykonawcéw do
uzupetnienia oswiadczen czy dokumentéw, ktére mialyby postuzy¢é do przyznania
odpowiedniej liczby punktéw w zakresie oceny ofert. Rdéwniez zamawiajgcy nie ma
mozliwosci brania pod uwage takich oswiadczehn czy dokumentéw ztozonych samodzielnie
przez wykonawce podczas oceny ofert. Tak tez wyrok KIO z 31 grudnia 2013 r., sygn. akt
KIO 2878/13. Dlatego przywotanie przez zamawiajacego tego wyroku z 2013 r. nie mogto
by¢ wziete pod uwage podczas wydawania niniejszego wyroku, bo stany faktyczne spraw sg

zupetnie inne.

Kolejnym wymogiem ustawowym jest, aby oswiadczenia i dokumenty potwierdzaty cyt.
»spelnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu [...] nie pézniej niz w dniu, w
ktorym uptynal [..] termin skladania ofert«. Ustawodawca nie wymaga, aby skfadane
oswiadczenia lub dokumenty byly sporzadzone przed terminem sktadania ofert, ale aby tylko
potwierdzaty spetnianie warunkéw nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert. Dlatego Izba postanowita odméwi¢ przeprowadzenia wnioskowanych dowodéw przez
zamawiajgcego (zeznanie swiadka Romana Rogowskiego, wiceprezesa IBM Podbeskidzie i

opinii biegtego ds. informatyki) na okoliczno$¢ terminu sporzadzenia oswiadczen i
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dokumentoéw wniesionych przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego

do uzupetnienia dokumentéw sformutowane zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Izba uznata, ze

wnioskowane dowody zostaty powotane jedynie dla zwtoki i odméwita ich przeprowadzenia
na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp, ktéry brzmi »Izba odmawia przeprowadzenia

wnioskowanych dowodéw, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi

dowodami lub gdy zostaly powolane jedynie dla zwloki«.

Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Sktad orzekajgcy lzby odméwit przeprowadzenia wnioskéw dowodowych zgtoszonych
przez zamawiajgcego:
1) zeznanie swiadka na okolicznos¢ kiedy zostato podpisane pismo podmiotu IBM
Podbeskidzie;
2) opinia biegtego ds. informatyki na okoliczno$¢ kiedy zostat utworzony plik zawierajacy
pismo podmiotu IBM Podbeskidzie
— gdyz zostaty powotane jedynie dla zwtoki, zgodnie z art. 190 ust. 6 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione Kkoszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 598,98 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2

lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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