Sygn. akt KIO 2303/15
WYROK
z dnia 6 listopada 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 4 i 6 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego 1UVI spéike
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz QUMAK S.A. Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Sad Apelacyjny w Krakowie, w imieniu ktorego
czynnosci wykonuje Centrum Zakupow dla Sgdownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowe;j

w Krakowie, przy udziale wykonawcow:

1. Galaxy Systemy Informatyczne spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonej
Gorze,
2. Suntar spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tarnowie

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego IUVI spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz QUMAK S.A.
Warszawie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego IUVI spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag
w Warszawie oraz QUMAK S.A. Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [pietnastu tysiecy ztotych] uiszczong przez
Odwotujgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
IUVI spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz QUMAK S.A. Warszawie
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Sktad orzekajacy:
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Sygn. akt KIO 2303/15
Uzasadnienie

l. Zamawiajacy — Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupow dla
Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej w Krakowie, prowadzi postepowanie
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa drukarek, urzadzen wielofunkcyjnych oraz faksow na
rzecz sgdow powszechnych” z podziatem na jedenascie czesci. Szacunkowa wartosé
zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il. W dniu 23 pazdziernika 2015 r., Odwotujgcy ztozyt odwotanie, wobec dokonanego przez
Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania — w odniesieniu do czesci 1, 2 i 8, oraz
odrzucenia oferty Odwotujgcego w ww. czesciach. Odwotujgcy zarzucit naruszenie

przepiséw:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy
poprzez bezpodstawne przyjecie, iz spotka nie spetnia warunku uczestnictwa
w postepowaniu ze wzgledu na brak rzekomy brak potwierdzenia nalezytego wykonania
dostaw [brak jednoznacznej informacji z tym zwigzanej, a wynikajacej z referenciji] i przez to

wykluczenie wykonawcy i odrzucenie oferty,

2. art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie ponownego wezwania wykonawcy do
przedtozenia stosownych dokumentéw,

3. art. 26 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien

dotyczacych kwestionowanej przez Zamawiajgcego referencji,

4. art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku

Z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy,

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia rozstrzygniecia
w zakresie wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 [drukarka typu 1], czesci 2 [drukarka typu 2],
czesci 8 [urzadzenie wielofunkcyjne typ 1], dokonania ponownej oceny ofert i wyboru, jako
najkorzystniejszej w czesci 8 oferty Odwotujagcego.
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W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst — w zakresie przestanek
materialnoprawnych — ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, oferta ztozona przez Odwotujgcego zostataby
wybrana, jako oferta najkorzystniejsza w czesci 8 zamowienia. Zamawiajgcy poprzez
wykluczenie Odwotujgcego, naruszyt interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia. Tym
samym, Odwotujgcy utracit mozliwosé uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Nie ulega
watpliwosci, ze w ten sposdb Odwotujgcy moze ponies¢ szkode.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy, jako podstawe wykluczenia z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty w zakresie czesci 1, 2 i 8 podat art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z rzekomym brakiem spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu swojej czynnosci Zamawiajgcy wskazat, ze w
referencjach uzupetnionych na skutek wezwania z dnia 30 wrzesnia 2015 r. brak jest
potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi dla wykazanej dostawy.

Odwotujgcy wskazat, ze na podstawie rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. roku w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skitadane w § 1 ust. 1 pkt 3
Zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wniosk6w o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Odwotujacy powotat
sie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej oraz Zespotéw Arbitréw:

— Nie sg zdefiniowane w tresci rozporzgdzenia wymagania w zakresie obowigzku
zamieszczenia w referencji szczegotowej informacji o przedmiocie wykonanej umowy.
Zamawiajgcy nie moze zgdac¢ od wykonawcy aby z dokumentow sporzgdzonych przez osoby
trzecie wynikato co$ wigecej poza wymaganiami okre$lonymi w rozporzgdzeniu, informacje
takie moga wynikac jedynie z o$wiadczenia wykonawcy [por. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
11 kwietnia 2005 r,, sygn. akt UZP/Z0/0-640/05, wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 9 lutego
2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-346/06].
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— Z tredci zatgczonych do "Wykazu ustug” dokumentow nie musi wynika¢ potwierdzenie
wszystkich warunkdéw postawionych przez Zamawiajgcego [por. wyrok Zespotu Arbitrow
z dnia 15 maja 2007 r., Sygn. akt UZP/Z0/0-554/07].

— Referencja zatgczona przez Odwotujgcego do "Wykazu ustug" nie musi wskazywac
doktadnego zakresu, dat, warto$ci zamowienia ale musi potwierdzac¢, ze ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie [por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
17 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 58/07, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
5 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 27/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
14 kwietnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 281/08.].

Odwotujgcy podat, ze wykluczenie Odwotujgcego z postepowania — pismo z dnia 13
pazdziernika 2013 r. roku — nastgpito na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poniewaz
Zamawiajgcy dokonat badania dokumentéw uzupetnionych przez Odwotujgcego [na
wezwanie Zamawiajgcego] i uznat, ze: ,Przedmiotowy dokument potwierdza zaistnienie
dostaw sprzetu drukujgcego na rzecz wystawcy referencji, nie potwierdza natomiast
nalezyto$ci wykonania tych dostaw. Dokument ten, w swej tresci potwierdza bowiem jedynie
Swiadczenie w sposob nalezyty ustugi serwisowej. Uzupetniony dokument nie potwierdza
natomiast, ze wykazane dostawy zostaty zrealizowane w sposob nalezyty" W tej mierze
Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23.07.2013 r, sygn.
akt KIO 1687/13, gdzie stwierdzone zostato: ,Przedfozone dokumenty na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu — wykaz, po$wiadczenie nalezytego wykonania zamdwienia, a
takze zobowigzanie podmiotu trzeciego — nalezy odczytywac tfacznie. Nie mozna wymagac
od wykonawcy, aby przedktadat w postepowaniu poswiadczenia [referencje] pochodzgce od
podmiotéw trzecich o okre$lonej tresci, w sytuacji gdy obowigzujgce przepisy prawa
wymagajg w tym zakresie jedynie potwierdzenia prawidtowosci wykonania przez wykonawce
okre$lonego zadania.”

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze Krajowa lzba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia
26.04.2011 r. sygn. akt KIO 744/11 wskazywata, ze:

1. Legitymacja spetnienia warunku wynika z oswiadczenia ztozonego przez wykonawce
w "Wykazie ustug" oraz referencjach ztozonych wraz z tym wykazem. Zamawiajgcy
oceniajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zobowigzany jest do badania
dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetnienia opisanego warunku wiedzy
i doswiadczenia fgcznie, tzn. badanie informacji zawartych w "Wykazie ustug" wraz
z informacjami zawartymi w referencjach bgdz innych dokumentach zalgczonych przez

wykonawce. Nieuprawnionym po stronie Zamawiajgcego jest dokonywanie oceny tychze
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dokumentow rozigcznie. Tym bardziej, iz treS¢ referencji nie zostata okre$lona a jej zakres

zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktdry te referencje, badz inny dokument wystawia.

2. Referencje nie stuzg potwierdzaniu warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem te
potwierdza sam wykonawca w sktadanym os$wiadczeniu [wykazie], za$ referencje majg za
zadanie potwierdza¢ jedynie, ze ustugi zostaty zrealizowane. Podkre$lic w tym miejscu
rowniez nalezy, ze referencje nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego postepowania, ale
majg charakter ogdiny, nie mozna wiec wymagac i egzekwowac¢ od Wykonawcy, aby z ich
tresci wynikato spetnienie, konkretnego i zindywidualizowanego, na potrzeby danego
postepowania, warunku udziatu a takze aby wynikta z nich wskazany przez uczestnika
postepowania odwotawczego katalog informacji.

3. Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz Korzystania z praw jakie
przypisuje mu ustawa, ktore to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
rozstrzygnigcia postepowania a jego dziatanie takie zapewni jednocze$nie poszanowanie
zasad prawa zamowien publicznych oraz interesow uczestnikow procesu udzielania

zamowien publicznych.

4. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, [...] oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze
$rodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow.”

Podkreslic rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy dokonuje wezwania do uzupetnienia po
weryfikacji przedstawionych dokumentéw. Wykonawcy sktadajg dokumenty, ktére ich
zdaniem potwierdzajg spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu. Dokonanie przez
Zamawiajgcego innej oceny przedmiotowych dokumentow rodzi obowigzek wezwania do
uzupetnienia tylko tych, co Zamawiajgcy zobowigzany jest wskazac. Obowigzek dotyczy
rowniez wskazania zakresu tego dokumentu. Nalezy wskazac, jakie cechy tego dokumentu
decydujg o fakcie uznania go za nieztozony lub bfedny [w przypadku ztozenia dokumentu].
Nie bedziemy mieli do czynienia z wielokrotnym wezwaniem, gdy wezwanie bedzie dotyczy¢
potwierdzenia tego samego warunku, jednakze w innym Zzakresie [aspekcie]. Ocena
uzupetnionych dokumentéw musi nastepowaé w korelacji z trescig wezwania do ich
uzupetnienia. | tylko w takim $wietle mozna ocenia¢ zarowno prawidtowo$¢ dokonanego
uzupetnienia, jak i uprawnienie do ewentualnych, kolejnych wezwan, [wyrok KIO z dnia
27.08.2008 r. sygn. akt KIO 833/08].
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Tym samym Zamawiajgcy skoro kwestionuje treS¢ przedstawionego dokumentu na
podstawie art. 25 ust. 3 winien ponownie wezwac¢ do jego uzupetnienia wskazujac ten

element, ktéry budzi jego watpliwosci.

Odwotujgcy koncowo podkreslit, ze Zamawiajgcy w opisanym stanie faktycznym
powinien z ostroznosci wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia tresci referencji lub tez
zwréci¢ sie z zapytaniem do wystawcy referencji o zakres $wiadczonych dostaw
i ustug, a takze sposéb ich wykonania. Wykluczajgc bowiem wykonawce z postepowania
i odrzucajgc jego oferte Zamawiajgcy winien jednoznacznie i bez zadnych watpliwos$ci ustali¢
zaistnienie przestanek okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy majgc na uwadze, ze
wykonawca pozostaje bez wptywu na tres¢ referenciji, ktérg otrzymuje od jej wystawcy.

lll. Zamawiajgcy wnosit na rozprawie o oddalenie odwotania.

VI. Do postepowania odwotawczego przystgpili po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
Galaxy Systemy Informatyczne spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonej Goérze,
oraz Suntar spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Tarnowie, wykazujac interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c¢ strony, do ktorej ztozone zostato przystgpienie.

Nie dopuszczono do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy Komputronik
Biznes sp. z 0.0. w Poznaniu, z uwagi na niedochowanie warunkéw przystgpienia

wymaganych trescig art. 185 ust. 2 ustawy.

W mysl znajdujgcego zastosowanie dla oceny skutecznosci przystgpienia do
postepowania odwotawczego przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwofania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje, i interes
W uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie
przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzone;j
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy

wnoszgcemu odwotanie.

W analizowanej sprawie pismo wykonawcy wyrazajgce wole przystgpienia do
postepowania odwotawczego ztozone zostato wytgcznie w formie faksu. Przypomnienia
w tym miejscu wymaga, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu nadanym
nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz

0 zmianie niektorych innych ustaw nie wigze zadnych skutkéw z wystaniem przystgpienia do
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Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie faksu. Po wspomnianej nowelizacji, dla
zachowania formy oraz terminu na zgtoszenie przystgpienia konieczne jest faktyczne
doreczenie zgtoszenia przystapienia Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym,
trzydniowym terminie. W przepisach Prawa zamowien publicznych po nowelizacji z dnia
2 grudnia 2009 roku, dla skutecznego wniesienia zgtoszenia przystapienia do postepowania
odwotawczego konieczne jest jego doreczenie w ustawowym terminie do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej, przy czym to doreczenie winno nastgpic w formie wskazanej
w powotanym przepisie, to jest w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzone;j
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Ztozenie przystgpienia wytgcznie w formie faksu oznacza zatem
niezachowanie wymaganej przepisami formy, w konsekwencji prowadzi takze do wniosku, ze

przystgpienie nie zostato ztozone skutecznie

Ponadto, wykonawca w ztozonym piSmie nie wykazat interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego w odpowiedniej czesci, ktorej dotyczy odwotanie,
mimo takiego obowigzku, ptyngcego z tresci art. 185 ust. 2 ustawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o czym mowa w art. 179 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak tylko w odniesieniu do czesci 8 zamdwienia.
W razie potwierdzenia podniesionych zarzutow Odwotujacy bedzie miat szanse na uzyskanie
zamoéwienia w tej czesci. W odniesieniu do pozostatych dwédch czesci [czesci 1 i 2]
Odwotujgcy kwestionujgc swoje wykluczenie z postepowania nie podniést jakichkolwiek
zastrzezen co do ofert poprzedzajgcych jego wtasng oferte, co skutkuje uznaniem, ze w tej
mierze nie zostata wykazana mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku stawianych naruszen
prawa. Majac na wzgledzie okoliczno$é, ze odwotanie jest Srodkiem ochrony prawne;j
zmierzajagcym do umozliwienia wykonawcy korzystajgcemu z niego uzyskanie zamowienia
publicznego, nie za$ stanowigcym |li tylko przejaw jego niezadowolenia wynikiem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego praz poszczegélnych czynnosci nanh sie
sktadajacych, nalezato zauwazy¢, ze w sytuacji Odwotujgcego wigzaé musiato sie to
z obowigzkiem nie tylko zakwestionowania wtasnego wykluczenia z postepowania, ale takze

oceny ofert poprzedzajgcych jego oferte, aby Odwotujgcy zachowat szanse na uzyskanie
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zamOwienia, a tym samym wykazat posiadanie przestanek materialnoprawnych, w tym
przede wszystkim mogt ponies¢ szkode w wyniku podnoszonych naruszen przepiséw,
o ktérych mowa w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Oznacza to,
ze dla stwierdzenia przestanek materialnoprawnych w zakresie czesci 1 i 2, wykonawca
musiat podnies¢ skuteczne zarzuty wzgledem wszystkich wyzej sklasyfikowanych ofert
ztozonych w tych czesciach [analogiczny poglad wyrazono w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 26 maja 2014 r. w spr. KIO 883/14, 900/14, 904/14 i 905/14]. Postawione
w zwigzku z tym zgdanie nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia rozstrzygniecia
w zakresie wykluczenia Odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty,
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 [drukarka typu 1], czesci
2 [drukarka typu 2], czesci 8 [urzadzenie wielofunkcyjne typ 1] byto wiec dopuszczalne

jedynie w odniesieniu do czesci 8 zamowienia.

Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie podlega oddaleniu.

[1] Trafng i uzasadniong jest dokonana przez Zamawiajgcego ocena, zgodnie z ktérg
Odwotujgcy nie sprostat wykazaniu spetnienia postawionego w postepowaniu warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Bezspornym jest, ze warunek ten dotyczyt doswiadczenia w wykonywaniu dostaw, zas
w ztozonej przez Odwotujgcego ofercie — zamieszczonym w niej wykazie dostaw — wskazano
dwa zadania, z ktérych dla zadania ujetego w pozycji 2 nie zatgczono dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte jego wykonanie. Wobec powyzszego, Zamawiajgcego wystosowat
wezwanie do uzupetnienia tego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zawierajgce wyrazne wytyczne co do zakresu uzupetnienia
i dostrzezonych przez Zamawiajgcego niedoskonatosci dokumentéw. Wezwanie wskazywato

bowiem w pkt 1:

W zwigzku z Rozdziatem IV pkt 3 ppkt 1.2) SIWZ w zwigzku z Rozdziatem IV pkt 2 ppkt 2
SIWZ Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia
zobowigzany byt przedstawi¢ wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych rowniez wykonywanych, gtownych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w
tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na

rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaly wykonane
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lub sg wykonywane nalezycie wedfug wzoru stanowigcego Zatacznik nr 4 do SIWZ.
Dowodami, o ktérych mowa sg:

a. poswiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw okresowych lub
ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wcze$niej niz na 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert;

b. o$wiadczenie Wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac pos$wiadczenia, o ktorym mowa w Iit. a.

Wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Wykaz dostawa oraz referencje.

W zakresie dostawy nr 1:

- Wykonawca nie wskazat dat wykonania dostawy

W zakresie dostawy nr 2:

- Wykonawca nie wskazat dat wykonania dostawy

- Wykonawca nie przedstawit dowodow potwierdzajgcych nalezyto$¢ wykonania dostawy.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia Wykazu dostaw
oraz referencji dla pozycji nr 2 Wykazu.”

W odpowiedzi Odwotujgcy przedstawit dokument tytutowany ,List referencyjny”
[objety zastrzezeniem jako tajemnica przedsigbiorstwa], w ktérym wskazano, ze wykonawca
wykonat okreslony projekt, obejmujacy miedzy innymi dostawe, a takze ze wykonat nalezycie

ustugi serwisowe.

W oparciu o powyzszg tres¢ dokumentu majgcego potwierdzaé nalezyte wykonanie
zadania referencyjnego Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca wykazat jedynie [potwierdzone
jako nalezyte] doswiadczenie w wykonywaniu ustug serwisowych a nie w dostawie, a to
z uwagi na to, ze jesli chodzi o dostawe potwierdzony zostat jedynie fakt jej wykonania, nie

zas nalezytego wykonania.

[2] Nie podzielono argumentacji, zgodnie z ktérg Odwotujgcy na podstawie uzupetnionego
listu referencyjnego wykazat spetnienie postawionego warunku udzialu w postepowaniu,

w czesci obejmujgcej potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy w wymaganym zakresie.

Wbrew prezentowanemu na rozprawie stanowisku Odwotujacego, zmierzajgcemu do
wykazania, ze tego rodzaju argumentacja miesci sie w postawionym zarzucie naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy
poprzez bezpodstawne przyjecie, iz spétka nie spetnia warunku uczestnictwa
w postepowaniu ze wzgledu na brak rzekomy brak potwierdzenia nalezytego wykonania
dostaw [brak jednoznacznej informacji z tym zwigzanej, a wynikajacej z referencji] i przez to

wykluczenie wykonawcy i odrzucenie oferty, uznano, ze Odwotujgcy w odwotaniu nie stawia
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tezy majgcej na celu wykazanie, ze ztozony list referencyjny potwierdza nalezyte wykonanie
nie tylko serwisu ale takze dostawy, zmierzajgc jedynie do rewizji podjetej przez
Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania, polegajgcej na wezwaniu do
uzupetnienia dokumentu lub jego wyjasnienia. Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze
Krajowa lzba Odwotawcza, w mys| art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zwigzana jest zarzutami postawionymi w odwotaniu. Natomiast zarzut to nie tylko przywotanie
podstawy prawnej, w ktérej miesci sie kwestionowana czynnos¢, ale takze okolicznosci
faktyczne i cafoksztatt argumentacji wskazujgcej na kierunek formutowanych przez

zamawiajgcego zastrzezen.

Niezaleznie od tego, takze teza, jakoby z tresci listu referencyjnego miato wynikac, ze
Odwotujgcy wykonat nalezycie nie tylko serwis ale takze i dostawe, takze nie okazata sie
trafng.

Podzielajgc stanowisko, zgodnie z ktérym dokumenty sktadane w postepowaniu nalezy
czyta¢ w catosci, nie dopatrzono sie w brzmieniu uzupetnionego listu referencyjnego takiej
jego tresci, ktéra by pozwalata na wniosek, ze wystawca tego listu potwierdzit nalezyte
wykonanie dostawy a nie tylko serwisu. Przywotywany przez Odwotujgcego fakt, ze
wystawca tego listu podat w jego tresci, ze wykonana byta w ramach podanego projektu
miedzy innymi dostawa urzadzen, nie oznacza jeszcze potwierdzenia nalezytego wykonania
tej dostawy. Ta czes¢ listu, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy ma bowiem znaczenie wyraznie
sprawozdawcze, okreslajgce projekt, jego charakter i zakres, co ma walor raczej identyfikacji
zadania, w ramach ktérego autor listu potwierdza okreslong ocene aktywnosci kontraktowe;j
wykonawcy. Nie sposob jednak w tej czesci dopatrzeC sie elementdw wartosciujgcych,
wskazujgcych na pozytywng ocene, zadowalajgce wykonanie dostawy urzgdzen. Brak jest
takze podstaw do uznania, ze wyrazem potwierdzenia nalezytego wykonania zaréwno
dostawy jak i serwisu jest oznaczenie dokumentu jako ,List referencyjny”. Samo
skategoryzowanie w ten sposOb dokumentu nie oznacza jeszcze, ze jego wystawca
potwierdzit jako nalezyte wykonanie wszystkich zadan i elementéw objetych zakresem
projektu, jesli wniosek taki nie wynika z tresci dokumentu. Przeciwnie w analizowanym liscie
wyraznie zaakcentowano jedynie tyle, ze wystawca potwierdzit nalezyte wykonanie ustugi
serwisu. Jesli wiec wystawca dokumentu potwierdza w nim okreslony zakres, wyraznie to
potwierdzenie odnoszac jedynie do ustug serwisu, to nie sposéb wbrew tak dokonanemu
zastrzezeniu dopatrywa¢ sie w brzmieniu dokumentu referencyjnego tresci w nim
niewyartykutowanych, takich jak potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy. Jesli bowiem
wystawca tego dokumentu potwierdzit jedynie nalezyte wykonanie ustug serwisu, to nie

sposob tego potwierdzenia rozszerzaé na inne elementy. Tego rodzaju dziatanie stanowitoby
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wyraz dedukcji, domnieman i zyczliwej cho¢ nieuzasadnionej trescig dokumentu interpretaciji
aktow podmiotu zewnetrznego od wykonawcy [wystawcy listu referencyjnego] na podstawie
tresci, ktore nie zostaty w nim ujete. Przeciwnie, na gruncie takiej tresci dokumentu z jakim
mamy do czynienia, zasadny jest raczej wniosek, ze wystawca potwierdzit w nim tyle, ile
wyraznie podat, to jest, ze potwierdzit nalezyte wykonanie ustug serwisu, zas jesli okreslony
zakres przemilczat — to uczynit to intencjonalnie. Interpretacja polegajgca na dopetnieniu
oswiadczenia odbiorcy zadania o tresci nie ujete w liscie referencyjnym i doszukiwanie sig ich
w niewyartykutowanych okolicznosciach postepowania, takich jak argument, ze skoro
potwierdzono nalezyte wykonanie serwisu drukarek, to oczywiste musi by¢, ze takze
poprzedzajacg ten serwis akcesoryjng dostawe wykonano nalezycie, nie tylko jest
interpretacjg wbrew brzmieniu podlegajgcego analizie listu referencyjnego, ale takze
interpretacjg co najmniej kreatywng i nieuwzgledniajgcg faktu, ze dostawa sprzetu jest
odrebng kwestiga od jego serwisu. Dostawa mogta przeciez wykazywaé okreslone
niedociggniecia kontraktowe, ktére odbiorca zadania poddat negatywnej kwalifikacji, mimo ze
dalsza ustuga serwisowa przedmiotu tej dostawy juz zastugiwata na uznanie.

Stad nieuprawniony byt wniosek, ze na podstawie uzupetnionego przez Odwotujgcego
listu potwierdzone zostato nie tylko nalezyte wykonanie serwisu, ale takze dostawy urzadzen.

[3] Biorgc pod uwage rozpatrywang czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
przypomnienia wymaga, ze ciezar wykazania faktu, ze wykonawca spetnia postawiony
w postepowaniu warunek udziatu w postepowaniu spoczywa na zainteresowanym
wykonawcy. Podkreslenia w tym miejscu wymaga zasada ogdlna, wyrazona w ustawie, ze to
rzeczg wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
postawionych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest obowigzany ani nawet
uprawniony, w innym anizeli wyznaczony tre$cig art. 26 ust. 3 ustawy zakresie, do
wydobywania od wykonawcy os$wiadczen czy dokumentéw, jesli ten nie wykazuje w tym
zakresie inicjatywy i starania. Zasadg jest bowiem, ze wykonawca sklada poprawna,
kompletng, opatrzong wszystkimi wymaganymi w danym postepowaniu w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia i ogtoszeniu dokumentami oferte, w ustalonym

i nieprzywracanym terminie do sktadania ofert.

Przepis art. 26 ust. 2a ustawy stanowi wyraznie, ze wykonawca na Zzgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym, jest zobowigzany wykazac
odpowiednio, nie pézniej niz na dzien skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkoéw, o ktérych mowa w art. 24

ust. 1 oraz art. 50 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
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udziatu w przetargu ograniczonym wykonawca sktada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw
udziatu w postepowaniu, a jezeli zamawiajgcy zada dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw, réwniez te dokumenty. Oznacza to zatem, ze wszyscy wykonawcy na
jednakowych zasadach zobowigzani sg wykaza¢ spetnienie warunkdédw udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania ofert, lub — w przypadku przetargu ograniczonego — na
dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Ztozone przez
wykonawcow oswiadczenia i dokumenty na ten wiasnie dzien powinny umozliwiac

zamawiajgcemu weryfikacje podmiotéw ubiegajgcych sie o uzyskanie zaméwienia.

To zatem na wykonawcy spoczywa aktywno$¢ w zakresie przedstawienia
zamawiajgcemu swojej sytuacji w taki sposob, ze ten bedzie mdégt uznaé, ze spetnione

zostaty warunki udziatu w postepowaniu.

[4] Obowigzkiem zamawiajgcego, w razie nieziozenia wraz z oferta dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest wezwanie do uzupetnienia
dokumentu. Ustawodawca przewidziat bowiem odstepstwo od zasady przedktadania
kompletnych i prawidtowych wnioskéw na dziehn sktadania wnioskéw i umozliwit wykazanie
spetniania warunkédw w drodze instytucji uzupetnienia dokumentdéw, os$wiadczen Iub
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, kitdrzy przygotowali
merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny bilans ceny i innych kryteriéw, ale w wyniku
niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omyiki, nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania wnioskoéw lub ofert, ale na ten dzien faktycznie takie
warunki spetniajg. Instytucja ta ma charakter wyjagtkowy, stanowigcy odstepstwo od zasady,
ze sktadana w ustalonym terminie sktadania oferta jest poprawna pod wzgledem formalnym

i opatrzona wszystkimi wymaganymi dokumentami [kompletna].

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu temu obowigzkowi uczynit zado$c,
kierujgc w dniu 30 wrzesnia 2015 r. wezwanie do Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wezwanie to jest jednoznaczne w swej tresci,
opatrzone witadciwg podstawg prawng, wskazuje tez wyraznie dostrzezone niedoskonatosci

i zakres postulowanego uzupetnienia.

[5] Dorobkiem doktryny i orzecznictwa jest stwierdzenie, ze wezwanie do uzupetnienia
danego dokumentu w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne nie powinno mie¢ postaci
wydobywania od wykonawcy dokumentow i oswiadczen przy jego pasywnej i bezczynnej
postawie. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez
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zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument
testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty zamawiajacy uzna za spetniajgce
warunek. Zasadg jest réwne traktowanie wykonawcédw i wykazanie spetniania warunkéw na
dzien skfadania ofert lub wnioskdéw, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢é wyktadane
Scisle. Wykonawca ktéry skorzystat z mozliwosci naprawienia btedow w ztozonej ofercie,
bedac wezwanym do uzupetnienia dokumentu i uzupetnit niewtasciwy dokument, nie moze
skorzysta¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw. W razie przyjecia
odmiennego stanowiska, ze zamawiajacy jest obowigzany po raz kolejny wezwac
wykonawce, ktéry na wczesniejsze wezwanie nie uzupetnit dokumentu, albo wzigé pod
uwage dokument ztozony przez wykonawce po terminie, zamawiajacy musiatby, przy
pasywnej postawie wykonawcy, sta¢ sie jego rzecznikiem. Nie sposo6b przy tym ustali¢ granic
takiej praktyki wzywania przy kazdorazowym uzupetnieniu dokumentéw nie potwierdzajgcych
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, w ramach ktérej zamawiajgcy miatby by¢
obowigzany wzywa¢ wykonawce az do skutku w postaci wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Z tego wzgledu nie sposob byto réwniez uzna¢, ze wykonawca
winien by¢é ponownie wezwany do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie dostawy.

Potwierdza to orzecznictwo wskazywane przez Przystepujgcego Suntar sp. z 0.0.
w Tarnowie na rozprawie [wyrok KIO z dnia 29 lipca 2013 r. w spr. KIO 1718/13 a takze
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 4 czerwca 2012 r. w sprawie o sygn. V Ca 895/12].
Podzielono stanowisko prezentowane w tych orzeczeniach a takze innych, przyktadowo
w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z 2 kwietnia 2015 r. w spr. Xll Ga
39/15, w ktérym Sad w — w odniesieniu do regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych — podkreslit: ,Racje nalezy przyzna¢ KIO, iz instytucja powyzsza jest
szczegdlnym narzedziem stuzgcym  konwalidowaniu  bfeddw  wykonawcdow,  ktdra
jednoczesnie nie moze byc interpretowana w sposob rozszerzajgcy i stanowi¢ obowigzku dla
zamawiajgcych doprowadzenia do stanu, w ktorym wnioski czy tez oferty bedg prawidfowe.
Ciezar odpowiedzialnosci za wtasciwe przygotowanie wniosku | oferty spoczywa na
wykonawcy, a zamawiajgcy nie jest uprawniony, a tym bardziej zobowigzany, do
podejmowania czynnosci w powyzszym trybie dopoty, dopoki wykonawca nie usunie
wszystkich bfeddw. Bytoby to takze nieuczciwe w stosunku do innych wykonawcdw, ktdrych
oferty ztozone zostaly w wymaganym terminie w sposob kompletny. Instytucja uzupetniania
dokumentow rozni sie w tym zakresie od uregulowanej w art. 26 ust. 4 ustawy instytucji
wezwania do ztozenia wyjasnien. Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 4 zamawiajgcy moga
zwracac sie o wyjasnienie tresci przedtozonych dokumentéow lub o$wiadczen. Prawo do

uzyskania wyjasnien nie oznacza uprawnienia do domagania sie jakichkolwiek dodatkowych
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dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku lub prawdziwo$¢ oswiadczenia.
W szczegolnosci zamawiajgcy, ktory wobec ktoregokolwiek z wykonawcow powzigt
watpliwosci co do rzetelnosci o$wiadczen, nie moze — jesli nie zazgdat tego, wszczynajgc
postepowanie — zwroci¢ sie o przedfozenie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
kwestionowanego warunku. Nalezy przy tym uznac, ze inaczej niz w przypadku uzupetniania
dokumentow, proces wyjasniania moze przybrac¢ forme wiecej niz jednego zapytania — skoro,
bowiem, po przedfozeniu wyjasnien zamawiajgcy ma nadal watpliwosci lub pojawity sie
kolejne zagadnienia wymagajgce wyjasnienia, to nadal zachodzi okoliczno$¢ uprawniajgca
do wystgpienia o wyjasnienie tresci tych dokumentow [vide: Komentarz do art. 24 ustawy
prawo o zamowieniach publicznych, Matgorzata Stachowiak, Lex 2014]. Wyjasnienia nie
mogg jednakze prowadzi¢, jak stusznie zauwazyta Izba do ztozenia nowego oswiadczenia
woli, ktdre skutkuje zastgpieniem tego pierwotnego, podobnie jak obowigzek uzupetnienia nie

moze by¢ zastepowany udzielonymi wyjasnieniami.”
Izba podziela prezentowane w tych orzeczeniach stanowisko, uznajgc je za wtasne.

Wyrazany na gruncie konkretnych stanéw faktycznych poglad o mozliwosci, a nawet
obowigzku ponownego zwrOcenia sie przez zamawiajgcego o uzupetnienie dokumentow
obejmuje te sytuacje, gdzie wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw byto
niepetne, niekompletne czy z innych powoddéw niedoskonate [przyktadowo, nie artykutowato
wszystkich niedostatkéw ztozonego dokumentu, dostrzegalnych podczas jego analizy]. Nie
ma jednak watpliwosci, ze z takim wezwaniem nie mamy do czynienia w tym postepowaniu.
Skierowane do Odwotujgcego wezwanie jest klarowne i wprost akcentuje w odpowiednim,
wyodrebnionym dla czytelnosci punkcie, ze powodem wezwania jest brak dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostawy. W Swietle jego tresci profesjonalny,
racjonalny i dziatajgcy z odpowiednim rozeznaniem wykonawca nie mégt mie¢ watpliwosci co
do zakresu postulowanego uzupetnienia, to jest, ze ma ono obejmowaé dokument

potwierdzajgcy nalezyte wykonanie zadania, jak i to, ze to zadanie ma obejmowac dostawe.

Rzeczg wykonawcy byto wiec przedstawienie takiego dokumentu, z ktérego bedzie

wynikato, ze dostawa zostata wykonana nalezycie.

Powyzsze determinuje wniosek, ze w okoliczno$ciach analizowanej sprawy — wbrew
stanowisku prezentowanemu przez Odwotujgcego — nie bylo podstaw do kierowania
ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.
[6] Wbrew zarzutom i wnioskom odwotania — na gruncie analizowanego stanu faktycznego
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nie jest tez wilasciwe wyjasnienie na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych tresci dokumentu, jakim jest uzupetniony przez Odwotujgcego list referencyjny.
Jak wskazano wyzej, powodem nieuznania za wykazane spetnienia postawionego warunku
udziatu w postepowaniu jest brak w liscie referencyjnym potwierdzenia przez odbiorce
zadania nalezytego wykonania dostawy. Wyjasnienie tresci dokumentu w kierunku uzyskania
potwierdzenia nalezytego wykonania dostawy w istocie sprowadzitoby sie zatem do
uzupetnienia oswiadczen nieujetych w liscie referencyjnym pod pozorem jego wyjasnienia.
W takim wypadku wyjasnienie dokumentu stanowitoby wiec substytut uzupetnienia
dokumentu, co — z uwagi na wyczerpanie przez Zamawiajgcego procedury uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy — bytoby niedopuszczalne. Nie sposdb réwniez poming¢, ze
ustawodawca w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r. poz. 231] przewidziat, ze
potwierdzenie nalezytego wykonania zadania referencyjnego nastepuje, co do zasady, na
podstawie dokumentu zewnetrznego, nie pochodzgcego od wykonawcy ale od odbiorcy
zadania. Zgodnie bowiem z § 1 wust. 2 powotanego rozporzgdzenia, dowodami,
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub robét budowlanych sa:

1) poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo

ofert;

2) w przypadku zamowien na roboty budowlane — inne dokumenty — jezeli z uzasadnionych

przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia;

3) w przypadku zamoéwien na dostawy lub ustugi — oswiadczenie wykonawcy — jezeli
z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac

poswiadczenia.

Zgodnie natomiast z § 1 ust. 3 tego rozporzgadzenia, w przypadku gdy zamawiajacy jest
podmiotem, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi wskazane w wykazie
zostaty wczesniej wykonane, wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodow

potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.

W Swietle tych przepis6w zasadg jest, ze potwierdzenie nalezytego wykonania zadania
referencyjnego nastepuje na podstawie dokumentu pochodzacego od jego odbiorcy, nie zas
o$wiadczenia wtasnego wykonawcy zastepujgcego lub dopetniajgcego poswiadczenie.
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Oswiadczenie witasne zostato bowiem dopuszczone jako wyjatek, znajdujgcy zastosowanie
wytgcznie, gdy z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w
stanie uzyska¢ poswiadczenia, co obejmuje takie sytuacje jak przyktadowo likwidacja

podmiotu na rzecz ktérego wykonano zadanie.

Dopuszczenie zatem do wyjasnienia przez wykonawce dokumentu petnigcego role
poswiadczenia, ktore to wyjasnienie miatoby polega¢ na dopetnieniu tego dokumentu o tresci
w nim nieujete oznaczatoby w istocie — po pierwsze — zastgpienie wymaganego dokumentu
zewnetrznego, pochodzgcego od odbiorcy zadania oswiadczeniem wtasnym wykonawcy
[lego wyjasnieniem], po drugie zas — obejScie przepisu o uzupetnieniu dokumentu
i 0 zasadniczo jednorazowym charakterze tej czynnosci.

Stad, wbrew stawianemu przez Odwotujgcego wnioskowi nakazania wezwania Go do
wyjasnienia tresci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zadania referencyjnego

w czesci dotyczgcej dostawy, powyzsza czynnosc¢ takze nie wchodzita w gre.

[7] Nie mégt rowniez by¢ uwzgledniony postawiony w odwotaniu i eksponowany na rozprawie
postulat wystgpienia przez Zamawiajgcego do wystawcy poswiadczenia z zapytaniem
o0 zakres swiadczonych dostaw i ustug, a takze o sposéb ich wykonania. Powyzszy wniosek —
mimo ze Odwotujgcy nie powotywat sie na konkretng jego podstawe prawng — osadzony jest
w brzmieniu § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane, zgodnie z ktérym w razie koniecznosci, szczeg6lnie gdy
wykaz lub dowody, potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub robét budowlanych
budzg watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika,
ze zamdwienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajgcy moze
zwréci¢ sie bezposrednio do wlasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane,
dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji

lub dokumentoéw bezposrednio zamawiajacemu.

Powtérzenia jednak wymaga, ze pozytywne stwierdzenie o spetnieniu przez
wykonawce postawionego warunku udziatu w postepowaniu winno wynika¢ z aktywnosci
wykonawcy, ktérego obowigzkiem jest wykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu [art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zamowien publicznych] a nie dziatan samego
zamawiajgcego, ktory miatby zastepowaé wykonawce w sprostaniu zadaniu wykazania
sytuacji podmiotowej, doktadajgc za niego staran [przyktadowo, wystepujgc do odbiorcy
zadania] w celu pozytywnego przesadzenia tego, czego wykonawca nie zdotat wykazac

ztozonymi wraz z ofertg a nastepnie w ramach uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3
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ustawy dokumentami. Przywotany przepis § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane ma przy tym zastosowanie do sytuacji, gdy
ztozone dokumenty, mimo ich formalnej poprawnosci budzg watpliwosci zamawiajacego lub
gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze zaméwienie nie zostato wykonane
lub zostato wykonane nienalezycie. Z jego istoty nie stuzy on zatem naprawie dostrzezonych
niedoskonatosci ztozonych dokumentéw, ale przeciwnie — jego celem jest wyeliminowanie
watpliwosci jawigcych sie na tle poprawnych w swej tresci dokumentow, jesli mimo to
zamawiajgcy ma podstawy do powziecia watpliwosci, czy stan rzeczy jest taki, jak
zaprezentowany w dokumentach i oswiadczeniach wykonawcy. Z tej perspektywy nie jest to
wiec przepis stuzgcy do pozytywnej weryfikacji spetnienia przez danego wykonawce
postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu, ktdérego celem miatoby by¢ przewidzenie
dodatkowej Sciezki umozliwienia stwierdzenia spetnienia tego warunku lecz zmierza on do
dokonania ustalen obok Ilub wbrew zlozonym przez wykonawce dokumentom

i oswiadczeniom i przeciwko nim.

Stad takze powyzszy postulat postawiony w odwotaniu nie mégt wywotaé
zamierzonego rezultatu w postaci dodatkowej, pozytywnej weryfikacji spetnienia przez
Odwotujgcego postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, polegajgcej na ustaleniu tego faktu samodzielnie przez Zamawiajgcego,
bezposrednio z udziatem podmiotu, na rzecz kiérego Odwotujacy miat wykonac¢ sporne
przedsiewziecie.

[8] Nie sposdb tez podzielic argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcego, zgodnie
z ktérg to na Zamawiajgcym cigzyt ciezar wykazania, ze wykonawca nie spetnia
postawionego warunku udzialu w postepowaniu, a takze ze wykluczajac wykonawce
z postepowania i odrzucajgc jego oferte Zamawiajgcy winien jednoznacznie i bez zadnych
watpliwosci ustali¢ zaistnienie przestanek okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy majgc na
uwadze, ze wykonawca pozostaje bez wptywu na tres¢ referencji, ktérg otrzymuje od jej
wystawcy. Wbrew tak sformutowanej tezie, to zadaniem wykonawcy jest wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, 0 czym wprost stanowi przywotany wyzej
przepis art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ciezar dowodu spoczywajacy
na Zamawiajgcym, ktérego Odwotujgcy bezskutecznie poszukuje w postulacie dowiedzenia,
ze wykonawca nie spetnit postawionego warunku udziatu w postepowaniu obejmuje w tym
wypadku wykazanie, ze dokonywana przez niego ocena ztozonych przez wykonawce
dokumentdéw nie uzasadniata pozytywnego wniosku 0 wykazaniu spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu. Temu zadaniu Zamawiajgcy sprostat.
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Z powyzszych wzgledéw, mimo staran Odwotujacego zmierzajgcych do przekonania,
ze warunek spetnia, tego rodzaju wniosek nalezato uznaé¢ za nieuprawniony. Jak wskazano
wyzej, wykonawca ztozonym przez siebie dokumentem nie wykazat, ze nalezycie wykonat
dostawe. Niezaleznie zatem od tresci tgczacej wykonawce z odbiorcg zadania relacji a takze
rzeczywistej oceny poszczegélnych elementéw zwigzanych z wykonaniem tego zadania,
istotne jest, ze okoliczno$¢ ta nie zostata przez Odwotujgcego w odpowiednim czasie
i w wymagany brzmieniem przepiséw oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
sposdéb wykazana. Umozliwienie wykonawcy pdzniej — na etapie postepowania
odwotawczego — dopetnienia dokumentu majgcego potwierdzac¢ nalezyte wykonanie dostawy
czy to w formie jego wyjasnienia [art. 26 ust. 6 ustawy] czy w formule ponownego
uzupetnienia [art. 26 ust. 3 ustawy], stanowitoby danie wykonawcy szansy na dokonanie
tego, czego zaniechat w postepowaniu, mimo poprawnego i czytelnego wezwania. Z tego
wzgledu nie mogty tez by¢ brane pod uwage ztozone w postepowaniu odwotawczym
dokumenty majace, w intencji Odwotujgcego, potwierdza¢ nalezyte wykonanie dostawy. Po
pierwsze — takze one nie stanowig poswiadczen i nie potwierdzajg nalezytego wykonania
dostawy. Po drugie — sa one spdznione i nie zostaly ztozone w toku postepowania
0 zamoéwienie publiczne na wezwanie Zamawiajgcego w terminie przez Niego wskazanym.
Po trzecie — postepowanie odwotawcze jest postepowaniem, stuzgcym zbadaniu
poprawnosci czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, w takim ksztatcie, w jakim dokonat ich
zamawiajgcy. Postepowanie to nie zastepuje zatem dziatania zamawiajacego, a tym samym
proces dowodowy, jakkolwiek przewidziany w ustawie [art. 190 ust. 1 — 7 ustawy]
ograniczony jest do funkcji postepowania odwotawczego, a zatem zbadania objetej zarzutami
aktywnosci zamawiajgcego. Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg bada zatem
poprawnos¢ zachowan zamawiajgcego, a nie je zastepuje, zas dokumenty w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne sktadane sg wobec zamawiajgcego i przez niego sg oceniane.
W ramach $rodkéw ochrony prawnej nastepuje — w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow
odwotania — kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez niego
czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci
z przepisami ustawy. Powyzsze oznacza, ze Krajowa Izba Odwotawcza w ramach srodkéw
ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajgcego W obowigzku dokonania badania i oceny
ztozonych ofert i sktadajgcych sie na nie dokumentéw a sprawuje kontrole poprawnosci
czynnos$ci i zaniechan zamawiajgcego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig
odwotania. Oznacza to tyle, ze nie jest wlasciwe wykazywanie dopiero w postepowaniu
odwotawczym tego, co mogto i powinno by¢ wykazane w toku prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania. Stad takze ziozone przez Odwotujgcego na posiedzeniu
dokumenty nie mogty spowodowaé pozytywnego stwierdzenia o spetnieniu postawionego

warunku udziatu w postepowaniu.
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Nie potwierdzity sie zatem zarzuty, zmierzajgce do zakwestionowania podstawy
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Czynno$¢ Zamawiajgcego wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz uznania jego
oferty za podlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy, znalazta potwierdzenie.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

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) i 2) rozporzgdzenia 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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