Sygn. akt: KIO 379/12
WYROK

z dnia 7 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Jézefa Chamota, prowadz acego
dziatalno $¢ gospodarcz @ pod nazw a Ustugi Transportowe Handel Ziomem Jézef

Chamotoraz Leszka Kuchno, prowadz acego dziatalno $¢€ gospodarcz g pod nazw g Firma
"Partner" Import-Export Leszek Kuchno, 37 —430 Je  zowe w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Gmine Ustrzyki Dolne, 38 — 700 Ustrzyki Dolne, ul. Mikot aja
Kopernika 1

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie decyzji
o wykluczeniu wykonawcédw wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zamoéwienia: Jozefa Chamota, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa Ustugi Transportowe Handel Ztomem Jézef Chamot ora z
Leszka Kuchno, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz @ pod nazw a Firma
"Partner" Import-Export Leszek Kuchno, 37 —430 Je  zowe z post epowania oraz
powtOrzenie badania ioceny ofert z zastosowaniem p  rocedury przewidzianej
w art. 26 ust. 3 Prawa zaméwie A publicznych w odniesieniu do dokumentéw
potwierdzaj gcych spetnienie warunkéw udziatlu w post  epowaniu,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Ustrzyki Dolne, 38 — 700 Ustrzyki Dolne,
ul. Mikotaja Kopernika 1, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Jbézefa Chamota,

prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g Ustugi Transportowe



Handel Ztomem Jbézef Chamot oraz Leszka Kuchno, prow adzacego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw a Firma "Partner" Import-Export
Leszek Kuchno, 37 — 430 Je zowe, tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Gminy Ustrzyki Dolne, 38 — 700 Ustrzyki Dolne, ul. Mikotaja
Kopernika 1 na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: J6zefa Chamota, prowadz acego dzialalno $é gospodarcz g pod
nazwa Uslugi Transportowe Handel Ziomem J6zef Chamot ora z
Leszka Kuchno, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod nazw q Firma
"Partner” Import-Export Leszek Kuchno, 37 — 430 Je  zowe kwote 10 000 zi
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 Sgdu Okregowego w Kro s$nie.

Przewodnicz acy:  ....ocooviiiiiiiieien,



Sygn. akt KIO 379/12

Uzasadnienie

I. Gmina Ustrzyki Dolne (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. Rekultywacja sktadowiska odpadéw innych niz niebezpieczne
i obojetne w Brzegach Dolnych, gmina Ustrzyki Dolne.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
zdnia 31 stycznia 2012 r., poz. 28614 iZamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 24 lutego 2012 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamodwienia: Jozef Chamot, prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod nhazwg Uslugi
Transportowe Handel Zlomem J6zef Chamot oraz Leszek Kuchno, prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Firma ,PARTNER" Import-Export Leszek Kuchno (dalej:
Odwolujacy) wniesli odwotanie, w ktérym zakwestionowali prawidtowos¢ wykluczenia ich
z postepowania i zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 2 Prawa zamowien publicznych
poprzez zaniechanie czynnosci wzywajgcych Odwotujgcego do przedifozenia wiasciwych

dokumentéw.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:
Zamawiajacy w ocenie Odwotujacego nieprawidlowo uznal, ze z przedstawionych referencji
nie wynika, ze wykonawca spetnia warunek udziatlu w postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3
Prawa zamowien publicznych Zamawiajacy jest zobowigzany do wezwania wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych os$wiadczen lub dokumentow albo
zawierajg one biledy.
Zaniechanie czynnosci okreslonych w art. 26 ust. 3 Prawa zaméwieh publicznych przez
Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepisow Prawa zamowien publicznych.
Zamawiajacy nie wezwat Odwotujacego do uzupelnienia i sprecyzowania przediozonych
dokumentow w celu wykazania wartosci jednego zadania odpowiadajgcego swoim rodzajem
i wartoscig rob6t budowlanych.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosit o:



1. zakaz zawierania umowy na wykonanie zadania objetego przetargiem.

2. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtdrna ocena ofert — wéwczas Odwolujgcy miatby realng szanse na

uzyskanie zamowienia, jako ze jego cena byla na pierwszym miejscu w rankingu ofert.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. W czesci 111.3.2) ogloszenia o zamOwieniu Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykazali, ze wykonali ,,co najmniej jedno zadanie
odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig rob6t budowlanych w wysokosci minimum 30%
(netto) stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Zamawiajacy uznaje rOwniez jako
odpowiadajace swoim rodzajem wykonanie robaét, jak: roboty drogowe”.

2. Odwotujacy do oferty zalgczyt referencje z dnia 12 stycznia br., z ktérych wynikato, ze
jeden z wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia wykonat w roku
2011 prace ,,zwigzane z budowg i remontem drog” na okreslong kwote, w tym prace
z zakresu robot drogowych, roboty w zakresie naprawy i konserwacji dr6g oraz roboty
odwadniajgce.

3. Zamawiajacy nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia badz wyjasnienia ztozonych
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoOwienh publicznych. Pismem z dnia 17 lutego
br. (przestang listem poleconym) poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, poniewaz z przedstawionych
przez niego referencji nie wynika, ze wykonat jedno zadanie spetniajace wymogi

Zamawiajgcego, jedynie opisano wartos¢ robét w skali roku.

Wobec powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, ze doszlo do naruszenia art. 26 ust. 3

Prawa zaméwieh publicznych.



Zgodnie z art. 26 ust. 3 Prawa zamOwien publicznych, Zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie zfozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ziozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ziozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zliozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich zlozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.
Oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, to
oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace: spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 25 ust. 1 pkt 1 Prawa zamoOwien publicznych), przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 Prawa

zamoéwien publicznych).

W konsekwenciji, jezeli wykonawca w ofercie nie wykaze, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu (za pomocg dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Prawa
zamodwieh publicznych), to przepis art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych naklada na
Zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia oswiadczen lub dokumentow.
Poglad, ze Zamawiajacy ma obowigzek wezwaé do uzupetnienia dokumentéw, bez wzgledu
na to, czy takich dokumentéw nie ztozono, czy tez ziozone dokumenty zawierajg btedy badz
nie potwierdzajg one spetnienia warunkdéw w postepowaniu (dokument niepotwierdzajacy
spetlnienia warunkéw udzialu w postepowaniu mozna potraktowaé jak nieziozenie

dokumentu), zostat juz ugruntowany w orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej.

Natomiast art. 87 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych przewiduje mozliwo$¢ zadania
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, rownoczes$nie stanowigc, iz niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej
oferty oraz dokonywanie zmian w jej tresci innych niz poprawienie oczywistych omytek
pisarskich, omytek rachunkowych oraz innych omytek (ktérych poprawienie nie powoduje

zmian w tresci oferty).

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie powotywal sie na orzeczenie wyrok z dnia
13 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1863/10, wskazujac, ze przy podejmowaniu decyzji
o wykluczeniu opart sie na stanowisku zaprezentowanym tamze, w ktorym wskazano, ze
wyjasnienia nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Rzeczywiscie, Izba w przywotanym
orzeczeniu stwierdzita, ze ,,zamawiajacy nieprawidlowo zastosowat w wezwaniu z dnia
16 sierpnia 2010 r. tryb wyjasnieh okreslony w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wyjasnienia w tym

trybie mogag dotyczy¢é wylacznie tresci oferty. Przepis ten nie ma zastosowania do



wyjasniania tresci dokumentéw lub o$wiadczen, sktadanych w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Podstawg prawng do wyjasniania tresci ww. oswiadczen
i dokumentow jest art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Ponadto, wyjasnienia nie moga prowadzi¢
w rzeczywistosci do uzupetnienia tresci oswiadczenia lub dokumentu, ktéra nie zostata w nim
zawarta. Wyjasnienia stuzy¢é majg natomiast rozwianiu watpliwosci, ktore wynikajg
z niejasnych lub sprzecznych ze sobg tresci dokumentow. Wyjasnienia podajace tres¢, ktorej
w ogole nie ma w dokumencie lub oswiadczeniu stanowig de facto — jego uzupetnienie.”.
Jednak cytowanym uzasadnieniu lzba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy btednie zastosowat jako podstawe wezwania do wyjasnien art. 87 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, podczas kiedy powinien byt zastosowac¢ tryb przewidziany w art. 26
ust. 3 Ilub 4 Prawa zamdwieh publicznych, poniewaz w istocie wzywat do
wyjasnien/uzupetniat dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw podmiotowych, a nie
tres¢ oferty.

Nalezy wyraznie odrdzni¢ tresé oferty (ktérg mozna i nalezy wyjasnia¢ w trybie art. 87 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, lecz wyjasnienia te nie mogq prowadzi¢ do jej zmiany) od
dokumentéw potwierdzajgcych spetlnienie warunkéw udzialu w postgpieniu (ktére
Zamawiajacy zobowigzany jest uzupetni¢ i wyjasni¢ na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa
zamodwieh publicznych). W niniejszym stanie faktycznym, wobec braku potwierdzenia przez
referencje zalaczone do oferty, czy wykonane prace stanowity jedno zadanie, Zamawiajacy
powinien byt wezwac do ich uzupetnienia/wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 Prawa
zamowien publicznych.

Konsekwencje odréznienia tresci oferty od dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu sg o tyle donioste, ze niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig
SIWZ jest podstawg odrzucenia oferty w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien
publicznych (przy czym podkresla sie, ze tres¢ oferty w kontekscie podstawy do jej
odrzucenia powinna by¢ rozumiana w waskim znaczeniu, w zakresie odpowiadajacym temu
pojeciu stosowanemu w prawie cywilnym, tj. jako zakres Swiadczenia wykonawcy),
a niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu jest przyczyng wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamodwien publicznych.

Réwnoczesnie zauwazyé nalezy, ze okreslajgc podstawe faktyczng wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania w pismie z dnia 17 lutego 2012 r., Zamawiajacy wskazat
jedynie, ze z referencji zalgczonej do oferty nie wynika, ze wykonano jedno zadanie, bowiem
mowi ona o wartosci robot w skali roku. Tymczasem na rozprawie Zamawiajacy rozszerzyt
postawe faktyczng wykluczenia, podnoszac, ze zakres prac przedmiotowo nie odpowiadat
jego wymogom. Izba podkresla, ze Zamawiajacy wykluczajgc wykonawce z postepowania,
powinien wskaza¢ wyraznie wszystkie podstawy prawne i faktyczne wykluczenia wykonawcy

Z postepowania, a zanim to nastgpi, powinien wezwaé¢ go do wyjasnien badz uzupetnienia



dokumentéw — i wezwanie to powinno réwniez by¢ precyzyjne, tj. opisywac¢ wszystkie
oczekiwania Zamawiajgcego wobec ztozonych dokumentéw. Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie moze badz wyjasni¢/uzupetni¢ ztozony juz dokument, badz ziozy¢ nowy
dokument, potwierdzajacy wykonanie innych prac, ktére potwierdzajg spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu (podobnie przyktadowo wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 992/08 — odnoszacy sie do uzupetnienia uprawnien nowej osoby,
uprzednio nie ujetej w wykazie).

Na marginesie lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien opisujgc sposob oceny spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu okresli¢ swoje wymagania przez wskazanie
skonkretyzowanej kwotowo wartosci wykonanych prac, tymczasem w tym postepowaniu

Zamawiajacy okreslit wartos¢ ,,w wysokosci 30% (...) przedmiotu zamdwienia”.

Izba nie przychylita sie do zadania odwotania, w ktérym Odwotujacy wnosit o0 wydanie
zakazu zawierania umowy na wykonanie zadania objetego przetargiem, poniewaz z mocy art.
183 ust. 1 Prawa zamowien publicznych Zamawiajgcy nie moze do dnia wydania orzeczenia

przez Izbe zawrze¢ umowy, o ile wniesiono odwotanie.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze nie doszio do naruszenia art. 87 ust. 1 Prawa
zamodwienh publicznych, lecz doszio do naruszenia art. 7 ust. 1 i 26 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych, a naruszenie to mialo wptyw na wynik postepowania, dlatego orzeczono jak

w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



