Sygn. akt: KIO 2664/12

WYROK
z dnia 18 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2012 r. przez Odwotujgcego — KMC
Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. w Pile, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Panstwowg Wyzszg Szkote Zawodowag w Pile,

przy udziale wykonawcy - POSBAU S.A. Budownictwo Uprzemystowione w Poznaniu,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Panstwowej Wyzszej Szkole
Zawodowej w Pile: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym wezwanie w ramach tej oceny odwotujacego na podstawie art. 26 ust 3
ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej wymaganego
w pkt. VI ust. 1 pkt. 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w sekcji 111.3.5)

ogtoszenia 0 zamowieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Panstwowg Wyzsza Szkote Zawodowg
w Pile, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —

KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. w Pile, tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Pile, na
rzecz Odwotujgcego — KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. w
Pile, kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



KIO 2664/12

UZASADNIENIE

. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Modernizacje i remont budynku dydaktycznego F dla
potrzeb Instytutu Ochrony Zdrowia " z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych [tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.]
wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 8 listopada 2012 r. pod nr 439672-2012.

Il. Wobec czynnosci wykluczenia z postepowania Odwotujgcy w dniu 4 grudnia 2012 r. ztozyt
odwotanie, zarzucajac naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotfania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnoSci
wykluczenia z postepowania Odwotujgcego, nakazanie powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty zlozonej przez Odwotujacego oraz wezwanie
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do ziozenia wymaganego przez
zamawiajgcego dokumentu, tj. optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze odwolujacy jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilngj
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote min.
1.500.000,00 z}; a takze obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,
w tym kosztami zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy Izby oraz
kosztami wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600 zi.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, iz ztozyt oferte zatgczajgc do niej
optacong polise potwierdzajgca, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilngj
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote
1.000.000,00 zt. Odwotujgcy posiada jednak ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na tgczng kwote

2.000.000,00 zt, przy czym ubezpieczenie to wynika z dwdch réznych polis z sumg
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ubezpieczenia po 1.000.000,00 zt kazda. Odwotujacy nie zatgczyt do oferty drugiej z dwoch
posiadanych polis omytkowo.

Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia
i uznajac jego oferte za odrzucong, nie wezwat go uprzednio do ztozenia wymaganego przez
zamawiajgcego dokumentu, tj. optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote min.
1.500.000,00 zt.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Rawo zamdwien publicznych naktada na zamawiajacego
obowigzek wezwania wykonawcow ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy.

W ocenie Odwotujgcego, nawet jezeli z dokumentéw zatgczonych do oferty nie
wynika (tak jak w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia), ze wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, traktuje sie te dokumenty jak dokumenty ,zawierajgce btad”
i mimo, ze nie ma watpliwosci co do ich tresci, Zamawiajgcy winien zastosowa¢ art. 26 ust. 3
ustawy, a tym samym mimo, ze Odwolujacy zataczyt do oferty optacong polise
potwierdzajaca, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote 1.000.000,00 z, a nie na
1.500.000,00 zt jak tego wymagat Zamawiajacy, ten ostatni zobowigzany byt do wezwania
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do zilozenia optaconej polisy,
a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze Odwotujacy jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej

z przedmiotem zaméwienia na kwote min. 1.500.000,00 zt.

lll. Pismem z dnia 10 grudnia 2012 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie. Zamawiajacy w uzasadnieniu podnidst, iz Odwotujacy ztozyt polise, ale na
inng kwote niz wymagat zamawiajacy, na kwote 1.000.000 zi. Zdaniem Zamawiajgcego, to
na wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamdwienie publiczne spoczywa ciezar udowodnienia, iz
spetnia warunki o ktéorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nie podlega wykluczeniu
z powodow wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy. Tym samym, co do zasady to nie
Zamawiajacy ma udowadniaé podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 zamowienie publiczne lecz to do wykonawcy nalezy wykazanie braku podstaw do
wykluczenia, o ile oczywiscie zamawiajacy tego zada. W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy zadat polisy na kwote min. 1.500.000 zt ztotych, a wykonawca warunku tego

nie spetnit zatgczajac polise na kwote 1.000.000 zt. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
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zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawcow, ktorzy ,nie wykazali spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu." Obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu zachodzi tylko i wytacznie na zadanie i w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego. Ze wzgledu na znaczenie dla potencjalnych wykonawcow ubiegajacych sie
o zamodwienie publiczne, zakres warunkéw, ktdrych potwierdzenia spetnienia zadano od
wykonawcow wskazywany jest juz w tresci ogtoszenia o zamdéwieniu. Zgodnie z art. 41 pkt 7
ustawy ogtoszenie o zamowieniu powinno wymienia¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Zgodnie natomiast z art. 25 ust.
1 ustawy ogtoszenie 0 zamowieniu powinno zawiera¢ réwniez odwiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Inaczej méwigc, zamawiajgcy
nie moze wykluczy¢ wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z
powodu nie wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli ich wykazania
nie zadat w ogtoszeniu o zamaoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Warunki
te zostaly przez zamawiajgcego spetnione, gdyz w jasny i precyzyjny sposob okreslit jakich
dokumentéw zgda na potwierdzenie spetnienia warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej,
w ogtoszeniu jak i SIWZ.

Zamawiajacy podkreslit, ze w Jego ocenie Zamawiajacy ma obowigzek wzywania
wykonawcow, ktérzy w wyznaczonym terminie nie ztozyli dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, przy czym tryb okreslony w art. 26 ust. 3
dotyczy uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen w przypadku, w ktérym wykonawca w ogole
nie ztozyt w okreslonym terminie dokumentéw lub odwiadczen albo je ztozyt ale zawierajg
one btedy lub sg wadliwe. Zdaniem Zamawiajacego, dokument ztozony przez wykonawce
nie nosit znamion powyzszego. Polisa byta aktualna, nie brakowato zadnych podpiséw,
formalne wymogi zostaty spetnione, wyraznie widniata suma ubezpieczenia oraz sktadka jakg
wykonawca winien optaci¢. Na dowdd tego, Zze jest ona opftacona wykonawca zatgczyt
potwierdzenie wykonania operacji na kwote 585,00 zt - wysoko$¢ sktadki. Zamawiajgcy
podkreslit, ze w swoich wywodach sam Odwotujacy przyznat sie do omyilkowego
niezatgczenia drugiej polisy, zas omytkowo niezatagczony dokument, ktéry miatby stanowic
cato$¢ z zatgczong juz poprawnie wystawiong polisg nie stanowi dokumentu btednie

wystawionego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca
POSBAU S.A. Budownictwo Uprzemystowione w Poznaniu, wykazujac interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.



Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Sporng w sprawie jest podstawa wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wobec
niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowe;j.

Zamawiajacy, w pkt. 111.3.5) ogtoszenia oraz w pkt. V. 1.4), VI. 1.4) XX. 1.10)
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - Sytuacja ekonomiczna i finansowa - Opis
sposobu oceny spetnienia tego warunku - postanowit, iz dla wykazania, Zze wykonawca
znajduje sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej pozwalajgcej na realizacje zamowienia
obowigzany jest ztozy¢ polise lub inny dokument potwierdzajacy, ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote minimum
1.500.000 zt.

Bezspornym jest, ze Odwotujacy nie ztozyt polisy potwierdzajgcej ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na wymagang kwote,
a jedynie na 1.000.000 zt.

Zamawiajgacy nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia tego dokumentu, uznajac, iz
obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentu, wynikajacy z tresci art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych dotyczy sytuacji, gdy dokumentu w ogéle nie ztozono lub gdy
ztozony dokument zawiera btedy, a nie sytuacji gdy ztozony dokument jest poprawny, lecz
z jego tresci wynika, ze nie potwierdza on spetnienia warunku stawianego przez
Zamawiajgcego w postepowaniu.

Powyzsze okolicznoSci przemawiaty za wuznaniem, iz wiasciwy byt wniosek
Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym ztozona w ofercie Odwotujgcego polisa nie potwierdza
spetnienia postawionego wymagania. Powyzsze jednak nie mogto automatycznie
powodowac¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Przepis art. 25 ust. 1 pkt 1 Prawa zamdwien publicznych pozwala Zamawiajgcemu
zadaé dokumentéw i oswiadczeh dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu a takze
o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych, spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi
i roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 26 ust. 3
Prawa zamowien publicznych, Zamawiajacy ma obowigzek wezwania wykonawcow, ktérzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez niego oswiadczen lub dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, albo ktérzy ztozyli wymagane przez Zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy, do ich
ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Z kolei z art. 26 ust. 4
Prawa zamowien publicznych wynika obowigzek Zamawiajgcego do wyjasnienia

dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych.



Przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych majg charakter bezwzglednie
obowigzujacy i nakfadajg na Zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw oraz do ich wyjasnienia. Zamawiajgcy nie moze
bowiem podja¢ decyzji o wykluczeniu wykonawcy nie majgc absolutnej pewnosci co do
spetnienia lub niespetnienia przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu. Co wiecej,
zarowno doktryna, jak i orzecznictwo przepis art. 26 ust. 3 Prawa zaméwieh publicznych
interpretujg jednoznacznie: jezeli z dokumentéw zatgczonych do oferty nie wynika, ze
wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu, traktuje sie te dokumenty
i oSwiadczenia jak dokumenty ,,zawierajgce btad” i mimo, ze nie ma watpliwosci co do ich
tresci, Zamawiajgcy winien zastosowac art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych.

Ztozenie dokumentu, z ktérego tresci wynika niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do jego uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych. Wskazany przepis dotyczy bowiem nie
tylko sytuacji nieztozenia zadnego dokumentu czy ztozenia dokumentéw zawierajgcych wady
formalne, ale kazdej sytuacji niewykazania spetiania warunkoéw udziatu w postepowaniu [tak
przyktadowo wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1915/09, publ. w ,,Zamoéwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze”, zeszyt nr 6,
Warszawa, grudzien 2010 r., wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2011r., sygn.
KIO 38/11, z dnia 25 stycznia 2011 r., sygn. 70/2011, wyrok z dnia 28 marca 2011 r. w spr.
KIO 595/11]. Analogiczny poglad, w odniesieniu do tresci i warunkéow samej polisy, wynika
takze z wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2012 r. w spr. KIO 1955/12,
KIO 1956/12, KIO 1961/12.

Powyzsze determinuje wniosek, ze Zamawiajacy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci finansowej, wymaganego w pkt. VI.1.4 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz w sekciji I11.3.5) ogtoszenia o zamowieniu, na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa
zamoéwieh publicznych. Zaniechanie powyzszego stanowi naruszenie przepiséw Prawa
zamowien publicznych i doprowadzito do przedwczesnego wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy jest zwolniony z obowigzku wzywania do uzupetnienia dokumentéw
i oswiadczen, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. W sprawie nie wykazano jednak, by zaistniata
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania albo by oferta Odwotujgcego podlegata
odrzuceniu.

Reasumujac, wykluczenie Odwotujgcego z powodu ztozenia w ofercie dokumentu nie
potwierdzajgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

finansowej wymaganego w pkt. VI.1.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
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w sekgji 111.3.5) ogtoszenia o zamdéwieniu, bez uprzedniego wezwania do jego uzupetnienia

byto niezasadnym, a co najmniej przedwczesnym.

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 2010r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztow
w postepowaniu odwotawczym | sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
Uwzgledniono uzasadnione koszty poniesione przez Odwotujgcego, to jest w wysokosci
13.600,00 zt, obejmujgce wpis w wysokosci 10.000 zt; a takze wynagrodzenie petnomochika
w wysokosci wynikajacej ze ztozonego rachunku, to jest 3.600,00 =zt [§ 3 pkt 2 ppkt b)
rozporzadzenia]. Nie uwzgledniono wniosku o zasgdzenie kosztéw postepowania, w czesci
obejmujacej koszty dojazdu petnomocnika Odwotujgcego na posiedzenie i rozprawe
w wysokosci 119,50. Uwzgledniono w powyzszym zakresie okolicznosé, ze przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania, w § 3 pkt 2 wymieniajg uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego [a takze przystepujacego, ktory zitozyt sprzeciw w razie
uwzglednienia odwotania], wsréd ktérych, w sposob przyktadowy, wyszczegodlniono jako
koszty strony [ewentualnie przystepujacego]: koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe,
wzglednie posiedzenie Krajowej Izby Odwotawczej oraz wynagrodzenie petnomocnikéw, nie
wyzsze niz kwota 3 600 zt. Powyzsze oznacza, ze ustawodawca nie przewidziat, by kosztem
postepowania miat by¢ koszt petnomocnika, jak przyktadowo koszt jego noclegu lub dojazdu
na posiedzenie lub rozprawe, przyjmujac ze wytgcznie wynagrodzenie tego petnomocnika
ponoszone przez strone w zwigzku z jej zastepstwem stanowi koszt strony lub odpowiednio
przystepujacego, ktory ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania [tak tez:
uzasadnienia wyrokow, w czesci stanowigcej postanowienia o kosztach postepowania, z dnia
6 wrzesnia 2012 r. w spr. KIO 1801/12, 13 wrzes$nia 2012 r. w spr. KIO 1840/12].

Przewodniczacy:



