sygn. akt: KIO 2294/10

WYROK
Z dnia 3 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 03.11.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 22.10.2010 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Transportowo Sprz etowe
Budownictwa ,PYZAK” Mirostaw Pyzak, ul. J. D  agbrowskiego 11, 11-100 Lidzbark
Warmihaski w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Kiwity, Kiwity 28,
11-106 Kiwity w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa oczyszczalni Sciekéw w
Czarnym Krzu wraz z kanalizacjg sanitarng w miejscowosciach Zegoty, Klutajny, Tolniki Wielkie,
Makow”

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $cCi
uniewa znienia post epowania, nakazuje uniewa znienie czynno $ci wykluczenia
Odwotuj acego z post epowania, hakazuje powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego, jak rownie z nakazuje powtdrzenie czynno $ci

wyboru oferty najkorzystniejszej

2. Kosztami postepowania w kwocie 13 600 (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych

i zero groszy) obcigza Gmina Kiwity, Kiwity 28, 11-106 Kiwity i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
Przedsi ebiorstwo Transportowo Sprz etowe Budownictwa ,PYZAK”
Mirostaw Pyzak, ul. J. D agbrowskiego 11, 11-100 Lidzbark Warmi  nAski;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set
zlotych zero groszy) przez Gmina Kiwity, Kiwity 28, 11-106 Kiwity  na rzecz
Przedsi ebiorstwo Transportowo Sprz etowe Budownictwa ,PYZAK”
Mirostaw Pyzak, ul. J. D agbrowskiego 11, 11-100 Lidzbark Warmi nAski
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 3 listopada 2010 r. 0 sygn. akt KI O 2294/10

Zamawiajgcy — Gmina Kiwity, Kiwity 28, 11-106 Kiwity - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
oczyszczalni sciekow w Czarnym Krzu wraz z kanalizacjg sanitarng w miejscowosciach Zegoty,
Klutajny, Tolniki Wielkie, Makéw”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach

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

W dniu 17.09.2010 r. Zamawiajacy opublikowat ogloszenie o zamodwieniu w
Biuletynie Zamowien Publicznych — nr ogtoszenia 295574-2010.
W dniu 18.10.2010 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o

wykluczeniu z postepowania i w konsekwencji o jego uniewaznieniu.

W dniu 22.10.2010 r. Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow;
- art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem podania uzasadnienia
prawnego podjetej czynnosci oraz wskazaniem podstaw, ktore stanowity podstawe
do stwierdzenia braku spetnienia warunkéw;
- art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp;
- alternatywnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do
ewentualnego uzupetnienia brakujacych dokumentdw, lub brakiem wezwania do wyjasnienia
tresci dokumentéw zatgczonych do oferty, przed podjeciem decyzji o ,nie spehieniu
warunkow";
- art. 93 wust. 1 pkt. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie

postepowania.

Odwotujacy wskazal, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, co wynika z faktu,
iz ztozona przez niego oferta ma szanse zosta¢ uznana za najkorzystniejszg z uwagi na fakt,

iz jest to oferta z najnizszg ceng (kryterium oceny ofert - cena 100%) oraz spetnia wszystkie
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wymagania SIWZ, natomiast w wyniku bezprawnej decyzji Zamawiajgcego Odwotujacy
poniést szkode, gdyz bezpodstawnie zostat pozbawiony mozliwosci realizacji

przedmiotowego zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

- uwzglednienie odwotania;
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz
wykluczenia Odwotujacego;
- nakazanie Zamawiajagcemu dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze dnia 18.10.2010 r. otrzymat informacje o
»nie spetnieniu warunkéw" oraz uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt. 1 i 4 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcego pojete w niniejszym postepowaniu

zostaly dokonane z naruszeniem przepiséw prawa.
1. Przestana w dniu 18.10.2010 r. informacja w trybie art. 92 ust. 1 ustawy nie zawiera
podstawy prawnej pozwalajgcej na stwierdzenie, ze ,oferta nie spelnia warunkéw". Przepis
art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp naklada na Zamawiajgcego obowigzek podania zaréwno
uzasadnienia prawnego - poprzez podanie podstawy prawnej dokonanej czynnosci, jak i
uzasadnienia faktycznego. W informaciji z dnia 14.10.2010 r. brakuje obu tych elementdw, co
samo w sobie czyni czynnos¢é Zamawiajgcego wadliwg. Obowigzkiem Zamawiajgcego, o ile
decyduje sie na wykluczenie wykonawcy, jest podanie podstaw i okolicznosci jakie
zadecydowaty o podjeciu takiej czynnosci. W przeciwnym razie wykonawca, ktory zostat
wykluczony nie ma mozliwosci obrony swoich interesow.

W ocenie Odwotujgcego wadliwos¢ czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego
potwierdza cytowane orzecznictwo: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1.wrzesnia
2008 r. sygn. akt. KIO/UZP 860/08 w ktorym skiad orzekajacy stwierdzit, ze: ,Zamawiajgcy
jest zobowigzany podac wykonawcom wyniki postepowania wraz z uzasadnieniem podstaw
wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z
postepowania. (...) Powiadomienia wykonawcow nie zalezgq od dobrej woli Zamawiajgcego, a
stanowig obowigzek natozony ustawg p.z.p." Wskazaé przy tym nalezy, ze lakonicznos¢ i
brak szczegétowego uzasadnienia zaréwno prawnego jak i podania przyczyn faktycznych
uznania, ze zalgczone do oferty dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkow

okreslonych w SIWZ same juz w sobie wskazujg na wadliwe podjecie czynnosci przez



Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego potwierdza to min. wyrok KIO z dnia 16.09.2009 r.
(sygn. akt. KIO/UZP 1234/09, 1238/09, 1240/09.

Odwotujacy biorgc pod uwage powyzsze z ostroznosci, nie znajgc bowiem
rzeczywistych podstaw wykluczenia z postepowania, odnoszac sie do twierdzen
Zamawiajgcego o braku spetnienia warunkow dotyczacych wiedzy i doswiadczenia, braku
potwierdzenia posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej wykonawcy do
kwoty nie mniejszej niz cena oferty, oraz dotyczacych osdb ktére bedg uczestniczy¢ w

kierowaniu robotami budowlanymi wskazalt, Ze:

1) W zakresie doswiadczenia Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w tresci
informaciji z dnia 14.10.2010 r. podniést, ze Odwolujacy nie spetnia warunkoéw, bowiem nie
wykazal sie dwiema robotami z zakresu budowy oczyszczalni oraz 1 roboty z zakresu
budowy kanalizacji. Takie stwierdzenie, w ocenie Odwolujgcego, jest zupehie
bezpodstawne. Zamawiajgcy zadat aby uczestniczacy w postepowaniu wykonawcy wykazali
sie doswiadczeniem w realizacji dwoéch rob6t z zakresu budowy oczyszczalni sciekow o
przepustowos$ci minimum 150 m®dobe. W tresci oferty zlozonej przez Odwolujacego
znajduje sie wykaz, z ktérego tresci wynika spetnianie przedmiotowego warunku. Odwolujacy
zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zakresie tego warunku podpiera sie
doswiadczeniem innego podmiotu, ktéry w sposéb przewidziany w ustawie zobowigzat sie do
udostepnienia i oddania do dyspozycji zasobdéw niezbednych do realizacji zamdwienia na
okres korzystania z nich przy jego wykonywaniu. Zaréwno realizacja oczyszczalni sciekow w
Lidzbarku Warminskim, jak i w Mielcu realizowane przez firme OTT System Sp. z 0.0.
spetniajg wymagane minimum 150 m®dobe. Brak podania podstaw stwierdzenia, ze
wykazane realizacje nie spetniajg oczekiwan Zamawiajgcego uniemozliwia, zdaniem
Odwolujgcego, szersze przedstawienie argumentacji w tym zakresie. Odwolujacy wskazat,
ze obie realizacje dotyczg rob6t z zakresu budowy i spetniajg wymédg minimalnej
przepustowosci. Dodatkowo, zgodnie z wymogiem znajdujacym sie pod tabelg (zatacznik
nr 5), do tabeli wpisano informacje dotyczace rob6t wykonanych przez te podmioty, a do
wykazu zalgczono dokumenty potwierdzajgce, ze roboty zostaly wykonane z nalezytg
starannoscig. Tak wiec, w ocenie Odwotujacego, brak jest jakichkolwiek podstaw (na co
réwniez wskazuje tres¢ informacji z dnia 14.10.2010 r.) aby postawi¢ jakiekolwiek zarzuty
wskazanym realizacjom. Jedynie z daleko posunietej ostroznosci Odwotujacy nadmienit, ze
ustawodawca nie ograniczyt kregu podmiotéw uprawnionych do wystawiania dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug — co zauwazyta w uzasadnieniu wyroku KIO w
wyroku o sygn. akt. KIO/UZP 315/09. Generalny wykonawca ma prawo potwierdzi¢ nalezyte

wykonanie ustugi, jakg zlecit swemu podwykonawcy. A zatem wyrok przesadza réwniez, ze



referencje mogg dotyczy¢ nie tylko zamdwien publicznych, ale i zlecen wykonywanych dla
prywatnych firm.

Rowniez brak jest podstaw do stwierdzenia, braku spetnienia warunku co do
posiadania doswiadczenia dla dwu robo6t z zakresu budowy kanalizacji sanitarnej wraz z
przepompowniami 0 wartosci minimum 1 min zt kazda. Zamawiajacy w tresci informaciji
wskazuje, ze uznat tylko jedng robote. Wskazac nalezy, ze obie roboty przewyzszajg ponad
dwukrotnie wartosci wymagane w SIWZ (obie w swoim zakresie zawieraly przepompownie).
Zadnych innych wymogoéw SIWZ nie przewidywata, a Zamawiajacy nie ujawnit jakie
watpliwosci budzg dokumenty zataczone do oferty. Realizacja wskazana w pozycji 3 wykazu
realizowana byla samodzielnie przez Odwotujacego, pozycja 4 realizowana byta w ramach
konsorcjum, co jednak nie zmienia faktu mozliwosci postugiwania sie nig jako
doswiadczeniem. Kazdy bowiem z czionkdéw konsorcjum ma prawo legitymowania sie dang
realizacjg w catosci. Tak, zdaniem Odwolujgcego, wynika z orzecznictwa sadowego, w tym
m.in. wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 2 grudnia 2009 r. (sygn. akt. X Ga
332/09), ktéry podzielajac stanowisko Izby zawarte w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2009 r.
(KIO/UZP/1187/09) uznaje twierdzenia lzby ktére sprowadzajg sie do wskazania, ze
,Jczestnik konsorcjum jest uprawniony do powolywania sie na doswiadczenie zdobyte
podczas realizacji zamoéwienia, a doswiadczenia tego nie mozna ogranicza¢ jedynie do
czynnodci faktycznie wykonywanych w ramach inwestycji. Za przyjeciem takiego stanowiska
przemawia szereg okolicznosci. Po pierwsze, ustawodawca kaze traktowac¢ wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako jednego wykonawce (art. 23 ust. 3
oraz art. 2 pkt. 11 ustawy pzp) . Z punktu widzenia prawa zaméwien publicznych, a w
konsekwencji i Zamawiajgcego, konsorcjum jest traktowane jako jednolity podmiot, ktéry
sklada oferte, zawiera umowe i jg realizuje. Konsekwencjg przyjecia takiej regulacji jest
okolicznosc¢, ze to wykonawca, a wiec wszystkie podmioty tworzgce konsorcjum zdobywajg
doswiadczenie jako wykonawca konkretnego zamoéwienia. Po drugie wzmocnieniem dla
takiej argumentacji jest rébwniez regulacja przepisu art. 141 ustawy Pzp. Przyjecie
solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia powoduje, iz kazdy z podmiotow tworzgcych konsorcjum moze by¢ zobowigzany
do zaspokojenia wierzyciela (art. 366 8 1 k.c). Oznacza to, Zze kazdy z uczestnikow
konsorcjum musi by¢ przygotowany na takg ewentualno$¢, a wiec decydujgc sie na udziat w
konsorcjum w istocie powinien posiada¢ mozliwos¢ realizacji takiego zamoéwienia, bowiem
potrzeba taka moze sie pojawi¢ na kazdym etapie inwestycyjnym. Skoro tak, to nie sposéb
po wykonaniu zamowienia, odmowi¢ uczestnikowi konsorcjum doswiadczenia w jego

realizacji."



Majac na uwadze powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego w zakresie nie wykazania
sie spetianiem warunkéw zakresie doswiadczenia sa, w ocenie Odwotujgcego,

bezzasadne.

2) W zakresie posiadanych $rodkéw finansowych Ilub zdolno$¢ kredytowej
Odwolujacy wskazat, Zze zupeilnie niezrozumiale i nieuzasadnione jest twierdzenie
Zamawiajacego o braku spetnienia warunkow w tym zakresie. Wskazal, ze w czesci
dotyczacej braku podania podstaw faktycznych uznania, ze w tym zakresie warunek nie
zostat spetlniony argumentacja przedstawiona pkt 1 jest w pelni aktualna. W zakresie tego
zarzutu Odwotujacy nie jest bowiem w stanie przedstawi¢ jakiejkolwiek argumentacii,
bowiem nie zna podstaw podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci. SIWZ zobowigzywata do
wykazania sie zdolnoscig finansowg poprzez posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej do kwoty nie mniejszej niz cena oferty. Cena brutto oferty Odwolujgcego to
6.558.518,10 zt. W ofercie przedstawiono informacje z bankéw odpowiednio na kwoty: opinia
bankowa z dnia 04.10.2010 r. wystawiona na Odwolujacego potwierdzajgce posiadania
zdolnosci kredytowej do kwoty 2,5 min zi., opinia bankowa wraz ze zobowigzaniem
wynikajgcym z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dla pana Stanistawa Dobrowolskiego
potwierdzajgca zdolnos¢ kredytowa w wysokosci 4 min zt, oraz wycigg z konta bankowego
Odwolujgcego, ktory jest osobg fizyczng prowadzacg dzialalnosé gospodarczg
potwierdzajaca wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych na kwote 110.092,47 zt.. Tak
wiec wartos¢ srodkow finansowych wynosi 6.610.092,47 zi, a wiec przewyzsza wartos¢

oferty zgodnie z wymogiem SIWZ.

3) Odwolujacy wskazat, ze podobnie jak w poprzednich punktach réwniez nie jest mu
znane stanowisko Zamawiajgcego, ktore pozwalaloby na stwierdzenie braku spetnienia
warunkéw w zakresie 0sOb. Zamawiajgcy zobowigzat do wykazania posiadania
odpowiedniej kadry z uprawnieniami, wsrod tych oséb wykonawcy mieli wskaza¢ kadre na
zalgczniku nr 6 i tak tez zostato to uczynione. Tak wiec zarzut Zamawiajgcego w tym
zakresie jest zupetnie niezrozumiaty.

W zwigzku z wykluczeniem z postepowania, w ocenie Odwolujgcego, najistotniejszg
argumentacjg do wszystkich trzech punktdéw jest naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26
ust. 3 i ewentualnie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem, jesli miat jakiekolwiek
watpliwosci, co do tresci zataczonych do oferty dokumentow winien wezwa¢ do zlozenia
wyjasnien, lub jesli uznat, ze zalaczone dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, byt zobowigzany do wezwania do ich uzupetnienia. Sprawg
bezdyskusyjna, w ocenie Odwolujgcego, popartg licznym i jednolitym orzecznictwem w tym
zakresie jest bezwzgledny obowigzek przed dokonaniem czynnosci wykluczenia do

dokonania czynnosci wynikajacych z ww. przepiséw. Zadne okolicznosci (brak podstaw do
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odrzucenia oferty) nie zwalnialy Zamawiajacego z tego obowigzku. Na potwierdzenie swojej
argumentacji Odwotujacy przywotat m.in. wyrok KIO z 30 marca 2010 r. o sygn. akt KIO/UZP
304/10, w ktérym lzba stwierdzita ,przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
daje mozliwos¢ uzupetniania o$wiadczen lub dokumentéw, ktérych brak lub ktére zawierajg
btedy." Natomiast w wyroku KIO z 3 marca 2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 31/10 zostato
stwierdzone: ,Niespetnienie warunku wynikajacego z SIWZ nie moze skutkowac
natychmiastowg koniecznoscig wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty w toku
oceny ofert bez uwzglednienia trybu wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Uzupetnione
dokumenty moga by¢ wystawione juz po uptywie wyznaczonego terminu na sktadanie ofert,
ale z takim zastrzezeniem, ze potwierdzajg spetnianie warunkédw na konkretny, wskazany
przez ustawodawce i jednolity dla wszystkich wykonawcoéw termin - najpdzniej na dzieh
skladania ofert. Ustawodawca w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wskazat, iz mogg to byé
jedynie dokumenty wystawione przed uplywem terminu skladania ofert. Przyjecie
odmiennego stanowiska w tym zakresie byloby sprzeczne z celem ustawodawcy, t.
ograniczenia sytuacji koniecznosci wykluczenia wykonawcéw z postepowania z powodow
formalnych. Z instytucjg wynikajagcg z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
wigze sie koniecznosé precyzyjnego okreslenia zadania, ktdra obcigza zamawiajgcego, za$
brak precyzji po jego stronie nie moze powodowac¢ negatywnych skutkow prawnych dla

nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy."

Odwotujacy przywotat rowniez wyrok KIO z 4 listopada 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP
1508/09 wskazujacy, ze Zamawiajacy, ktéry stwierdzi, ze nie otrzymat potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, powinien na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

zazadac od wykonawcy dokumentéw na potwierdzenie spetniania postawionych warunkow.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, czynnos¢ wykluczenia, a w konsekwencji
uniewaznienie postepowania zostaly dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.
Oferta Odwotujgcego jest wazna i winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, a zatem brak
jest podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp.
Brak jest réwniez podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu o przestanke art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem cena oferty Odwotujgcego nie przewyzsza kwoty jakg

Zamawiajmy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wykluczeniu Odwotujacego z podstepowania na skutek zaniechania wezwania
do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentoéw i w konsekwencji jego uniewaznienie na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp.



Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy w
przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mater  ialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si e z dokumentac jg post epowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

w tym w szczegollno $ci z ogloszeniem o zamdwieniu, tre $cig SIWZ, ofertg zlozona
przez Odwotuj acego, jak réwnie z po zapoznaniu si @ z odwotaniem, odpowiedz a
Zamawiaj acego na odwotanie, po wystuchaniu o $wiadcze R, jak tez stanowisk Stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu 29
stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisdw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
Zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), do rozpoznawania nhiniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy

ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujgaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o
ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze wypelniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby w przypadku
uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosé
uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujacego z
postepowania, jak réwniez nakazania powtdrnego badania i oceny ofert, jak réwniez
dokonania powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty ztozonej
przez Odwotujgcego ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, gdyz ztozyt
oferte z najnizszg ceng oraz nie przekraczajacg kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginalem, w tym w szczegdélnosci z tresci ogloszenia o
zamdwieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez Odwolujacego, catoksztattu
korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami prowadzonej w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, dowodu zawnioskowanego przez Odwotlujacego w
toku rozprawy, jak réwniez oswiadczen Zamawiajgcego i Odwotujacego ztozonych ustnie do

protokotu w trakcie rozprawy.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego

rozstrzygniecia lzba jako zasadniczy dowdd uznata dokumentacje przedmiotowego
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postepowania w postaci tresci ogtoszenia o zaméwieniu, tresci SIWZ, tresci oferty zlozonej w
postepowaniu przez wykonawce Odwolujgcego, caloksztattu korespondencji pomiedzy
Zamawiajagcym a wykonawcami prowadzonej w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, dowodoéw zawnioskowanych przez Odwotujacego w toku rozprawy w postaci
ttumaczenia przysiegtego referencji wystawionych na rzecz OTT System Spotka z o.0., jak

rowniez oswiadczen Zamawiajgcego i Odwotujacego ztozonych ustnie do protokotu w trakcie

rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skiad orzekajacy lzby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92
ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w 2zwigzku 2z brakiem podania uzasadnienia
prawnego podjetej czynnosci oraz wskazaniem podstaw, ktore stanowity podstawe

do stwierdzenia braku spetnienia warunkéw Izba uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Skfad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do
Ww. zarzutu.

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz Zamawiajacy w pismie datowanym na dzien
14.10.2010 r. wskazat w pkt 4, iz oferta Odwotujgcego (oferta nr 4) nie spetnia warunkow,
jakie Zamawiajacy okreslit w SIWZ:

- dotyczacych wiedzy i doswiadczenia — brak 2 rob6t w zakresie budowy oczyszczalni oraz 1
roboty z zakresu budowy kanalizacj;

- dotyczacych posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej wykonawcy do
kwoty nie mniejszej niz cena oferty;

- dotyczacych 0sob, ktére beda uczestniczyé w kierowaniu robotami budowlanymi — brak
wykazania prowadzenia minimum 3 rob6t budowlanych w zakresie swoich uprawnien.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba wskazuje, iz zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z
postepowania o udzielenie zamowienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli
postepowania jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez
ogloszenia albo zapytania o cene.

W ocenie Izby uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia wykonawcy z
postepowania powinno by¢ na tyle szczegétowe, aby znane byly uczestnikom postepowania
motywy jakimi kierowat sie zamawiajgcy. Biorgc pod uwage konsekwencje, jakie wigzg sie z
czynnoscig wykluczenia z postepowania, jak réwniez zasade pisemnosci postepowania
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zamawiajacy winien wskaza¢ w sposéb szczegdlowy wszystkie okolicznosci faktyczne, jak
rowniez wskaza¢ podstawe prawng dokonanej czynnosci. Biorgc pod uwage tres¢ art. 185
ust. 7 ustawy Pzp, ktéry zawiera odestanie do przepisow ustawy Kodeks postepowania
cywilnego nalezy wskazac, iz biorgc pod uwage mozliwos¢ wniesienia na takg czynnosc
zamawiajgcego srodkow ochrony prawnej w postaci odwotania oraz skargi zastosowanie ma
zasada koncentracji postepowania. Ot6z wykluczony wykonawca winien posiada¢ mozliwosé
kontroli czynnosci Zamawiajacego i ustosunkowania sie do wszystkich zarzutéw
podniesionych przez Zamawiajgcego w stosunku do ztozonej przez niego w postepowaniu
oferty.

Izba wskazuje, iz niezaleznie od wartosci szacunkowej postepowania czynnosc
wykluczenia wykonawcy z postepowania moze by¢ kazdorazowo przedmiotem zaskarzenia
w postaci wniesienia srodkéw ochrony prawne.

Biorgc pod uwage zakres informacji zawartych w ofercie Odwolujgcego na
potwierdzenie warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz tres¢ pisma Zamawiajgcego z dnia
14.10.2010 r. oraz 18.10.2010 r. Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy hie przedstawit
uzasadnienia faktycznego w zakresie wykluczenia Odwolujgcego z postepowania w
odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia oraz posiadanych srodkéw finansowych w sposéb
umozliwiajacy wykonawcy zaskarzenie tej czynnosci w ramach wniesionego srodka ochrony
prawne;j.

Na powyzsze wskazuje rowniez podniesiona przez Zamawiajacego w toku rozprawy
argumentacja, w ramach ktérej Zamawiajacy podniost, ze oferta Odwolujacego zawiera
szereg innych btedéw i nieprawidiowosci. Jednakze w tym zakresie Zamawiajacy nie
uszczegoOtowit swojego stanowiska, jak réwniez nie przedstawit na te okoliczno$¢ zadnych
dowodoéw. Taki spos6b prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego oraz
podejmowania przez niego czynnosci uniemozliwia ich weryfikacje, co jest sprzeczne z
zasadg pisemnosci oraz jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zasada jawnosci i pisemnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowig
dwie z naczelnych zasad polskiego systemu zamowien publicznych.

Tym samym Izba uznata, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
Zamawiajacego art. 92 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem podania uzasadnienia
prawnego podjetej czynnosci oraz wskazaniem podstaw, ktore stanowily podstawe

do stwierdzenia braku spetnienia warunkéw
Il. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust.

3 i 4 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do uzupeinienia brakujgcych

dokumentéw, lub brakiem wezwania do wyjasnienia tresci dokumentéw zataczonych do
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oferty, przed podjeciem decyzji o ,nie spetieniu warunkéw” Izba uznala, iz zastuguje on na
uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do
WWw. zarzutu.

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz Zamawiajacy w pismie datowanym na dzien
14.10.2010 r. wskazat w pkt 4, iz oferta Odwotujgcego (oferta nr 4) nie spetnia warunkéw,
jakie Zamawiajacy okreslit w SIWZ:

- dotyczacych wiedzy i doswiadczenia — brak 2 rob6t w zakresie budowy oczyszczalni oraz 1
roboty z zakresu budowy kanalizacj;

- dotyczacych posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej wykonawcy do
kwoty nie mniejszej niz cena oferty;

- dotyczacych osdéb, ktore bedg uczestniczy¢ w kierowaniu robotami budowlanymi — brak
wykazania prowadzenia minimum 3 robét budowlanych w zakresie swoich uprawnien.

Zamawiajacy w toku rozprawy potwierdzit, iz nie wezwal Odwolujacego do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jak réwniez nie wezwat
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba nie podziela zaprezentowanego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie oraz w toku rozprawy uzasadnienia zaniechania czynnosci wezwania do
uzupetnienia dokumentéw lub wezwania do ich wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp. Zamawiajacy podnidst, iz wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust 3 ustawy Pzp jest mozliwe jezeli dokumentéw brak jest w ofercie lub jezeli
zawierajg btedy nie wptywajace na tres¢ ztozonej oferty. Zamawiajacy wskazat ponadto, ze
tylko w przypadku braku dokumentéw istniatby po jego stronie obowigzek wynikajacy z art.
26 ust 3 ustawy Pzp, zas w ofercie Odwotujgcego zostaly ztozone w zakresie doswiadczenia
dokumenty - jednakze nie potwierdzaly one spetnienia warunku i tym samym Zamawiajacy
odstgpit od ich uzupetnienia oraz wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Whyktadnia literalna norm prawnych wyrazonych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
wskazuje, iz ustawodawca poprzez uzycie sformutowania ,Zamawiajgcy wzywa (...)" natozyt
na Zamawiajgcego obowigzek zastosowania instytucji uregulowanych w powyzszych
przepisach. Poglad ten zostal utrwalony w orzecznictwie sgdow powszechnych, Krajowej
Izby Odwotawczej, jak rowniez jest jednolity w doktrynie. Powszechnie reprezentowany jest
rébwniez poglad, ktéry wskazuje, ze nie tylko brak dokumentéw lub ztozenie dokumentow
zawierajacych btedy upowaznia zamawiajgcego do wezwania do ich uzupetnienia. Otéz na
réwni z powyzszymi okolicznosciami traktowaé nalezy sytuacje, gdy ztozone wraz z ofertg
dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. W takim

przypadku nalezy je traktowaé na réwni z dokumentami btednymi lub wrecz na réwni z
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brakiem dokumentoéw. Izba w niniejszym sktadzie w calej rozciggtosci podziela ten poglad.
Wynika to z faktu, iz nie sposob byloby uznac za realizacje norm wyrazonych w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp roznicowanie sytuacji wykonawcow, ktdérzy w ogoéle nie ztozyli dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu od sytuacji wykonawcow,
ktorzy wszakze ziozyli takie dokumenty, lecz ich tre$¢ wskazuje, ze warunkow nie spetniaja.
Stawianie na uprzywilejowanej pozycji wykonawcow, ktorzy nie ztozyli dokumentow i
stosowanie instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp tylko wobec nich stanowitoby
naruszenie zasady réwnego traktowania podmiotéw znajdujacych sie w identycznej sytuaciji,
tj. takich podmiotéw ktére nie wykazaty spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W
ocenie lzby wyktadnia celowosciowa normy prawnej wyrazonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
przemawia za tym, aby hipotezg tej normy prawnej objaé¢ kazda sytuacje, ktéra powoduje, ze
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu - niezaleznie od
zrodla niewykazania spetnienia warunkéw. W tym wypadku bez znaczenia jest fakt, czy
niewykazanie spetnienia warunkow jest wynikiem nieztozenia dokumentéw w ogéle, ztozenia
dokumentéw zawierajacych bledy, czy tez zlozenia dokumentéw, ktére wskazujg, iz
wykonawca warunkéw nie speia.

Ponadto powigzanie przez Zamawiajgcego braku obowigzku wezwania do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z faktem, ze zawierajg
btedy wptywajgce na tres¢ ztozonej oferty moze mieé miejsce tylko i wylacznie w odniesieniu
do dokumentoéw przedmiotowych, tj. dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Powyzszego argumentu, w ocenie Izby, nie
sposOb odnies¢ do dokumentow podmiotowy (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), tj.
dokumentéw sktadanych przez wykonawcow w celu potwierdzenia spetnienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu.

Tym samym lzba wskazuje, iz Zamawiajacy kazdorazowo w przypadku, gdy
wykonawca nie ztozyt wraz z ofertg dokumentdédw potwierdzajacych, ze spetnia warunki
udzialu w postepowaniu lub ztozyt dokumenty, ktére jednak spetniania warunkéw nie
potwierdzajg jest zobowigzany do zastosowania instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp. W ocenie Izby Odwolujacy wykazal, iz istniejacy w ramach przedmiotowego
postepowania stan faktyczny wskazuje na mozliwos¢ zastosowania instytucji uregulowanej w
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Tym samym lIzba uznata, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwolujacego do
ewentualnego uzupetnienia brakujgcych dokumentéw lub brakiem wezwania do wyjasnienia

tresci dokumentéw zatgczonych do oferty.
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lll. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z bezpodstawnym wykluczeniem przez Zamawiajgcego

Odwolujgcego z postepowania Izba uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do
Ww. zarzutu.

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz Zamawiajacy w pismie datowanym na dzien
14.10.2010 r. wskazat w pkt 4, iz oferta Odwotujgcego (oferta nr 4) nie spetnia warunkow,
jakie Zamawiajacy okreslit w SIWZ:

- dotyczacych wiedzy i doswiadczenia — brak 2 robdt w zakresie budowy oczyszczalni oraz 1
roboty z zakresu budowy kanalizacji;

- dotyczacych posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej wykonawcy do
kwoty nie mniejszej niz cena oferty;

- dotyczacych oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w kierowaniu robotami budowlanymi — brak
wykazania prowadzenia minimum 3 rob6t budowlanych w zakresie swoich uprawnien.

Zamawiajacy w toku rozprawy potwierdzit, iz nie wezwatl Odwolujgcego do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jak rowniez nie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp pomimo faktu,
iz jego zdaniem ztozone przez Odwotujgcego dokumenty budza jego watpliwosci, zas z ich
tresci wynika, ze wykonawca ten nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.

Niezaleznie od zasadnos$ci podniesionych przez Zamawiajacego zarzutow dotyczacych
dokumentéw dotgczonych przez Odwolujgcego do oferty istotg rozstrzygniecia i uznania
zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest stwierdzenie,
czy Zamawiajgcy na tym etapie postepowania (etapie badania o oceny ofert) byt uprawniony
do zastosowania instytucji uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu wskazuje, iz czynno$¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest czynnoscig
ostateczng i winna by¢ poprzedzona wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia
wyjasnien pozwalajgcych na wykazanie przez wykonawce, ze spetnia od warunki udziatu w
postepowaniu. Takie jest ratio legis instytucji uregulowanych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage zawnioskowany w toku rozprawy przez Odwotujgcego dowdd z
dokumentu w postaci ttumaczenia przysiegltego referencji wystawionych na rzecz OTT
System Spotka z o0.0., ktére obejmujg realizacje oczyszczalni $ciekbw w Kownie o
parametrach technicznych spetniajagcych wymagania Zamawiajacego nalez wskazac, iz
Odwotujacy wykazat, iz w tym aspekcie jest w stanie potwierdzi¢ spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu.
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Ponadto w pozostatym zakresie, tj. w odniesieniu do pozostatych pozycji wykazu robot,
jak rowniez w odniesieniu do potencjatu kadrowego oraz posiadanych srodkéw finansowych
Odwotujacy oswiadczyt, iz powziete przez Zamawiajgcego watpliwosci mozna usungé w
drodze wyjasnien w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Jak wynika z tresci odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 27.10.2010 r.) Zamawiajacy
swoje watpliwosci dotyczgce spetnienia przez Odwotujgcego warunku w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia (2 zadania obejmujgce budowe kanalizacji) opart na analizie listu
referencyjnego, wskazujac iz nie wynika z jego tresci jaki zakres robdt i o jakiej wartosci
wykonat Odwotujgcy. Ponadto w odniesieniu do powyzszego zakresu Zamawiajacy
stwierdzit, iz dotgczony list referencyjny posiada nieczytelne pieczatki i nie sposob ustalic,
kto jest jego wystawcg. W ocenie Izby dokumenty potwierdzajgce, ze zamowienie zostato
wykonane w sposOb nalezyty, nie muszg potwierdzaé zakresu wartosciowego i
przedmiotowego wykazanych w wykazie robo6t. Ponadto podlegajg one uzupetnieniu. Nie
sposOb rowniez uznaé, iz niepodlegajaca konwalidacji wadg jest réwniez ziozenie
nieczytelnych kopii dokumentow, co wprost wynika z 8§ 6 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817). Z powyzszego przepisu wynika, iz zamawiajgcy moze
zada¢ przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu (...), gdy
ztozona kopia dokumentu jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci.

Analiza zalgczonego wraz z ofertg Odwotujgcego wykazu kierownikdw robot wskazuje,
iz w kolumnie zatytutowanej ,doswiadczenie zawodowe” zostat wskazany okres w latach, za$
Zamawiajacy wymagat wykazania dla kierownika budowy prowadzenia minimum 3 robdt
budowlanych w zakresie swoich uprawnien. Tym samym, w ocenie Izby, Odwotlujacy zawart
w powyzszym wykazie nieprawidtowe informacje, co winno skutkowa¢ wezwaniem o0
uzupetnienie dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nieuzasadnione jest
réwniez twierdzenie Zamawiajacego, ze Odwotujacy nie dotaczyt do oferty dokumentéw
potwierdzajgacych ten fakt. Otéz, jak stusznie wskazat Odwotujacy, rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw nie przewiduje dla wykazania dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania przedmiotu zaméwienia innych dokumentéw poza wykazem zawierajgcym
stosowne informacje, zatem zadanie innych dokumentéw jest dziataniem pozbawionym
podstawy prawnej (8 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane).

W odniesieniu do warunku obejmujgcego sytuacje finansowg i ekonomiczng
Zamawiajacy wskazatl w odpowiedzi na odwotanie, ze nie uznat kwoty wskazanej na

rachunku bankowych w wysokosci 110.092,47 zt + 13.251,87 zI wystawionego na Anne P.
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Zamawiajacy stwierdzit w toku rozprawy, iz nie posiada wiedzy kim jest ta osoba i w jaki
sposoéb jest powigzana z Odwotujgcym. Biorac pod uwage fakt, iz Odwotujacy jest osobg
fizyczng prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza, i jak wskazat Odwotujacy, wigze go
majatkowa umowa matzenska powyzsze watpliwosci, w ocenie Izby, winny by¢ przedmiotem
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Na powyzsze wskazuje rowniez fakt, iz
rachunek walutowy, prowadzony w tym samym banku co rachunek dla Anny P., jest
wiasnoscig Anny P. oraz Mirostawa Pyzaka.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz biorgc pod uwage uwzglednienie zarzutu
dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujagcego do uzupetnienia dokumentdéw lub alternatywnie do
zlozenia wyjasnien czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego byta czynnoscig przedwczesna.
Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania stanowi kazdorazowo czynnosé
ostateczng i prawo do jej dokonania moze sie zisci¢ dopiero po uczynieniu przez
zamawiajgcego zados¢ wszystkim obowigzkom natozonym na niego przez ustawodawce, tj.
obowigzkom wynikajgcym z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Tym samym Zamawiajgcy podejmujac decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z jednoczesnym zaniechaniem
czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow lub ich wyjasnienia
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba uznala, iz wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp byto, na tym
etapie postepowania, czynnoscig przedwczesna.

W zwigzku z powyzszym lzba uznala, iz zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Pzp potwierdzit sie.

IV. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93
ust. 1 pkt. 1 i 4 ustawy poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania Izba uznala, iz
zastuguje on na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy lzby dokonat nastepujgcych ustalen faktycznych w odniesieniu do
ww. zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w dwoéch kolejnych pismach
datowanych na dzien 14.10.2010 r. i 18.10.2010 r. wskazat w pkt 1, iz oferta nr 1 zlozona
przez wykonawce Konsorcjum CTE Carbotech Engineering Spotka z 0.0. przewyzsza kwote,
ktérg Zamawiajgcy przeznaczyl na sfinansowanie zamoéwienia. W odniesieniu do
powyzszego wykonawcy Zamawiajacy nie wskazal, iz wykluczyt go z postepowania, nie

wskazat réwniez, iz jego oferta podlega odrzuceniu.
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W drugiej kolejnosci Izba ustalita na podstawie druku ZP-2, iz Zamawiajacy przed
otwarciem ofert poinformowat wykonawcéw, iz na sfinansowanie zaméwienia moze
przeznaczy¢ kwote w wysokosci 6.800.000,00 zt brutto.

W trzeciej kolejnosci Izba ustalita w oparciu o druk ZP-12 do protokotu postepowania,
iz w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

- oferta Nr 1. Konsorcjum CTE Carbotech Engineering Spétka z 0.0. z cena ofertowg
7.147.791,69 zt brutto;

- oferta Nr 2: Przedsiebiorstwo Ustugowe ,JANBAR” s.c. Waldemar Baran, Mirostaw
Jankowski z ceng ofertowg 6.656.424,52 zt brutto;

- oferta Nr 3: Konsorcjum Przedsiebiorstwo Inzynieryjno — Budowlane Przem-Gri Spotka z
0.0. Z ceng ofertowg 6.799.940,46 zt brutto;

- oferta Nr 4: Przedsiebiorstwo Transportowo Sprzetowo Budowlane ,Pyzak” z ceng ofertowg
6.558.518,10 zi brutto.

W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje, iz zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli nie
zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wplyngt zaden wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu (...).

Tym samym aby doszio do ziszczenia sie hipotezy normy prawnej uregulowanej w
powyzszym przepisie w postepowaniu wszystkie oferty winny zosta¢ przez zamawiajgcego
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 — 8, art. 90 ust. 3 ustawy Pzp lub uznane za
odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Jak wynika z informacji zawartej w dwoch kolejnych pismach z dnia 14.10.2010 r. oraz
18.10.2010 r. w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego nie
mamy do czynienia z powyzszg sytuacjg. Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz
Zamawiajacy wobec nie ziszczenia sie hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp nie byt uprawniony do uniewaznienia postepowania ze wzgledu na brak w
niniejszym postepowaniu niepodlegajacych odrzuceniu ofert.

W odniesieniu do wskazanej w dwoch kolejnych pismach z dnia 14.10.2010 r. oraz
18.10.2010 r. alternatywnej przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na fakt, iz cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia lzba wskazuje, iz istotne w tym aspekcie jest stwierdzenie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Tym samym biorgc pod uwage fakt, iz zaoferowana przez Odwolujacego cena
ofertowa nie przekracza kwoty, jaka Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamdwienia, oraz biorgc pod uwage fakt, iz Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy zaniechat

wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw wykluczenie
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Odwolujgcego z postepowania bylo czynnoscig przedwczesng i pozbawiong podstaw
prawnych oraz faktycznych. Dopiero dokonanie zaniechanych czynnosci i ustalenie przez
Zamawiajgcego po ich ewentualnym dokonaniu, ze Odwotujacy nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu moze skutkowac uniewaznieniem przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz czynnos¢ uniewaznienia postepowania jest czynnoscig ostateczna.
Wobec powyzszego moze ona by¢ dokonana dopiero w przypadku, gdy po spetnieniu przez
Zamawiajgcego wszystkich ustawowych obowigzkéw wypetniona zostanie ktérakolwiek z
przestanek uregulowanych w art. 93 ust. 1 pkt 1 — 7 ustawy Pzp.

Wynika to bowiem z faktu, iz poza przestankami okreslonymi enumeratywnie w art. 93
ust. 1 ustawy brak jest innych prawnych podstaw do uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, tj. z zadnej innej przyczyny zamawiajgcy hie ma prawa
uniewazni¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Przestanki uniewaznienia
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia wymienione w art. 93 ust. 1 ustawy - Prawo
zamdwieh publicznych stanowig katalog zamkniety. W przypadku zaistnienia jednej z nich
Zamawiajacy ma obowigzek uniewazni¢ postepowanie. Nie moze jednak swobodnie, wedle
swego uznania, podejmowaé decyzji o uniewaznieniu. Artykut 93 ust. 3 ustawy - Prawo
zamoéwieh publicznych zobowigzuje ponadto Zamawiajagcego do podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego uniewaznienia. Tym samym wykazanie i udowodnienie, ze
dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
mialo swoje normatywne i faktyczne podstawy spoczywa zawsze na zamawiajgcym.
Kazdorazowo na zamawiajacym cigzy obowigzek udowodnienie przestanek uniewaznienia
postepowania, gdyz on wywodzi z nich skutki prawne.

Ze wzgledu na doniosto$¢ czynnosci uniewaznienia postepowania polegajacg na
zniweczeniu wszystkich skutkéw prawnych i faktycznych zwigzanych z wszczeciem
postepowania, ztozeniem wnioskéw lub ofert przez wykonawcoéw i dokonaniem przez
zamawiajgcego w toku postepowania okreslonych czynnosci prawnych i faktycznych
uniewaznienie postepowania musi by¢ wynikiem niezaleznych od zamawiajacego
okolicznosci. Wyjatek od tej zasady moze nastgpi¢ jedynie w stosunku do przestanki
uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, gdyz najczesciej wada o ktérej mowa w
powyzszym przepisie jest skutkiem bltedow zamawiajgcego poczynionych na etapie
przygotowywania lub prowadzenia postepowania. W tym wypadku jednak zamawiajacy
bedzie zobligowany do zwrotu wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu,
uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegoélnosci kosztow
przygotowania oferty stosownie do tresci art. 93 ust. 4 ustawy.

Uniewaznienie postepowania nha podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy musi zostaé

poprzedzone czynnosciami odrzucenia ofert i wykluczenia wykonawcow aby umozliwi¢ im
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zaskarzenie tychze czynnosci. Dopiero uptyw terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej
czyni ww. czynnos$ci wigzacymi dla zamawiajgcego i wykonawcow.

W odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy ustawodawca
zagwarantowat mechanizm uniemozliwiajacy jej naduzycie zobowigzujac zamawiajgcego na
podstawie art. 86 ust. 3 ustawy do podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Chroni to wykonawcow
przed arbitralnym i nieuzasadnionym uniewaznieniem przez zamawiajgcego postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Analiza powyzszych przepisow wskazuje, ze
kwota jak zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia nie moze byc¢
nizsza od kwoty podanej bezposrednio przed otwarciem ofert, jednakze nic nie stoi na
przeszkodzie, aby kwota ta byta kwotg wyzszg. Gwarancyjng role kwoty, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia nalezy odnie$s¢ do zasady jawnosci i
przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Niewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienie postepowania przez zamawiajgcego
stanowi razace naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wszakze sam
fakt ogtoszenia postepowania lub przekazania wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert i
zlozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajacej odrzuceniu przez wykonawce nie
podlegajacego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowaé zawarciem umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Jak wyzej zostalo wskazane, aby nie dopusci¢ do naduzywania tej instytucji przez
zamawiajgcego norma prawna wyrazona w art. 93 ustawy ma charakter normy bezwzglednie
obowigzujacej (ius cogens) przy jednoczesnym jej imperatywnym charakterze. Kolejnym
elementem majacym zapobiega¢ naduzywaniu tej instytucji jest wyrazony w art. 93 ust. 3
ustawy obowigzek roéwnoczesnego zawiadomienia 0 uniewaznieniu postepowania
wszystkich wykonawcow, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zaméwienia — w przypadku
uniewaznienia postepowania przed terminem skitadania ofert lub wszystkich wykonawcoéw,
ktorzy ztozyli oferty — w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu
sktadania ofert. Dodatkowym wymogiem nalozonym na zamawiajgcego jest koniecznosc
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci.

Tym samym Zamawiajacy podejmujac decyzje o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 i 4
ustawy Pzp naruszyt powyzsze przepisy poprzez dokonanie tej czynnosci bez podstaw

prawnych i faktycznych.

V. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow Izba wskazuje, iz zastuguje on na

19



uwzglednienie.

Wobec faktu, iz 1zba stwierdzita naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskazac¢ nalezy,
iz wplyw na stwierdzenie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp majg motywy jakimi kierowat
sie Zamawiajacy odstepujgc od obowigzku wezwania wykonawcy do uzupelnienia
dokumentéw.

Zamawiajacy podniost, iz wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26
ust 3 ustawy Pzp jest mozliwe jezeli dokumentéw brak jest w ofercie lub jezeli zawierajg
btedy nie wptywajace na treS¢ ztozonej oferty. Zamawiajacy wskazat ponadto, ze tylko w
przypadku braku dokumentéw istniatby po jego stronie obowigzek wynikajacy z art. 26 ust 3
ustawy Pzp, zas w ofercie Odwotujgcego zostaly ziozone w zakresie doswiadczenia
dokumenty jednakze nie potwierdzaly one spetnienia warunku i tym samym Zamawiajacy
odstapit od ich uzupetnienia oraz wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage wskazane w pkt Il uzasadnienie dla uwzglednienia zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nalezy wskazac, iz nie sposéb byloby uznac¢ za
realizacje norm wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp réznicowanie sytuacji wykonawcow,
ktérzy w ogéle nie zlozyli dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu od sytuacji wykonawcéw, ktdrzy wszakze ztozyli takie dokumenty, lecz ich
tres¢ wskazuje, ze warunkOw oni nie spetniajg. Stawianie na uprzywilejowanej pozycji
wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli dokumentow i stosowanie instytucji uregulowanej w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp tylko wobec nich stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania
podmiotéw znajdujgcych sie w identycznej sytuacii, tj. takich podmiotow ktére nie wykazaty
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie 1zby wyktadnia celowosciowa normy
prawnej wyrazonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przemawia za tym, aby hipoteza tej normy
prawnej obja¢ kazda sytuacje, ktora powoduje, ze wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu - niezaleznie od zrodta nie wykazania spetnienia
warunkéw. W tym wypadku bez znaczenia jest fakt, czy niewykazanie spetnienia warunkow
jest wynikiem nieztozenia dokumentoéw w ogoéle, ziozenia dokumentow zawierajacych biedy,
czy tez ztozenia dokumentéw, ktore wskazuja, iz wykonawca warunkow nie speia.

Tym samym lzba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego podstawowych zasad udzielania

zamdwienh publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

VI. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp lzba wskazuje, iz nie
zastuguje on na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie doszto do udzielenia zaméwienia ktéremukolwiek wykonawcy, gdyz
Zamawiajgacy uniewaznit postepowanie w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp.

Tym samym nie sposob wskazaé, iz doszio do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i nie tym samym nie doszto do naruszenia
uregulowanego w powyzszym przepisie zakazu.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy

Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3i 4 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1
i 4 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8 3 oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy:
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