Sygn. akt: KIO 2351/10

WYROK
Z dnia 9 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 29 pazdziernika 2010 r. przez konsorcjum firm w skfadzie:
Przedsi ebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow Sp. z o.0. (lid er) oraz TILTRA
Przedsi ebiorstwo Drogowo - Mostowe ,Biatystok” S.A. z siedz ibg dla lidera:
ul. Produkcyjna 102, 15-680 Biatystok W postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Podlaski Zarz ad Drég Wojewddzkich w Biatymstoku, ul. Elewatorska 6,
15-620 Biatystok

przy udziale konsorcjum firm w skfadzie: UNIBEP S.A. (lider) oraz Siauliu Plentas
z siedzib g dla lidera: ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski zglaszajgcego swoje

przystapienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm w skladzie: Przedsi ebiorstwo
Eksploatacji Ulic i Mostow Sp. z o.0. (lider) oraz TILTRA Przedsi ebiorstwo Drogowo -
Mostowe ,Biatystok” S.A. z siedzib g dla lidera: ul. Produkcyjna 102, 15-680 Biatystok

i nakazuje zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez konsorcjum firm w skfadzie: Przedsi ebiorstwo Eksploatacji Ulic

i Mostébw Sp. z o.0. (lider) oraz TILTRA Przedsi ebiorstwo Drogowo - Mostowe
,Biatystok” S.A. z siedzib g dla lidera: ul. Produkcyjna 102, 15-680 Biatystok.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:
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UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 9 listopada 2010 r. o sygn. akt: K 10 2351/10

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego przez zamawiajgcego, ktérym jest Podlaski Zarzad Drog

Wojewddzkich w Biatymstoku odwotanie w zakresie zadania 1 ,Rozbudowa i budowa drog

wojewodzkich wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg na odcinkach

Zwodzieckie - Nowosady- w ramach projektu pn."Przebudowa drogi wojewodzkiej nr 685 na

odcinku Nowosady - Hajnéwka oraz drogi wojewddzkiej nr 687 na odcinku Zwodzieckie -

Nowosady." Odwotanie zlozyt wykonawca - konsorcjum firm w skiadzie: Przedsiebiorstwo

Eksploatacji Ulic i Mostéw sp. z o.0. (lider) oraz TILTRA Przedsiebiorstwo Drogowo- Mostowe"

Bialystok" S.A. (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie od niezgodnej z przepisami czynnosci

Zamawiajacego, polegajacej na:

1.

zaniechaniu wykluczenia oferty konsorcjum firm w skladzie: UNIBEP S.A. oraz UAB
,Siauliu Plentas" z Litwy (dalej ,konsorcjum”), pomimo niespetniania przez wi/w
konsorcjum warunkow udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 24 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”),

naruszeniu 8 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentow jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumentu moga byc¢
sktadane ( DZ.U. z 2009r nr 226, poz 1817), poprzez uznanie ziozonych przez w/w
konsorcjum dokumentéw jako prawidtowych.

Odwotujacy wnidst o:

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

powtdrzenie przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu,

3. wykluczenie z postepowania oferty konsorcjum,

4. dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty,

rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art. 192 ust.10
ustawy Pzp.
Odwotujacy podal, ze zamawiajgcy pismem z dnia 08.10.2010 r. nr WZP.3320-14/10

wezwat konsorcjum do uzupetnienia dokumentoéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

zadajac przeditozenia :

w odniesieniu do urzedujacego czionka zarzadu partnera konsorcjum z Litwy pana
Juozasa A - Dyrektora Generalnego - dokumentu w zakresie okreslonym art. 24 ust 1
pkt 8 ustawy Pzp i doprecyzowanym w 8§ 4 ust. 2 oraz ust. 3 w/w rozporzadzenia,

w odniesieniu do partnera konsorcjum z Litwy dokumentu w zakresie okreslonym

KIO 2351/10 3



art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp i doprecyzowanym w 8§ 4 ust. 2 oraz ust. 3 w/w

rozporzadzenia.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy blednie wezwat konsorcjum do ziozenia
oswiadczenia w trybie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, gdyz wykonawca ten powinien
wykazac spetnienie warunkow z art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8, a zamawiajacy nie jest uprawniony
do wybiérczego stosowania wymagan narzuconych art. 24 ustawy Pzp, co oznacza, ze
powinien zada¢ od konsorcjum wykazania spetnienia wszystkich warunkéw, zwlaszcza, ze
takie wymagania okreslit w SIWZ (str.14).

Ponadto odwotujacy podniost, ze zlozone przez konsorcjum o$wiadczenia w zadnym
stopniu nie odnoszg sie do ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie przytaczajg zadnego
z artykutdw do ktérego oswiadczenia majg sie odnosi¢, co oznacza, ze oswiadczenia nie
wypelniajg nawet wymagan zamawiajacego obarczonych bledem.

Odwotujacy wskazal, ze oswiadczenie ztozone przez Pana Juozasa A nie wypetnia
swym zakresem czynéw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, przez fakt, ze nie ma
w nim wzmianki o niekaralnosci z tytutlu przestepstw popetlnionych w zwigzku
Z postepowaniem o udzielenie zamoOwienia, za$s oswiadczenie dotyczace niekaralnosci
podmiotu zbiorowego nie zawiera wskazania dotyczgcego braku wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, ani nie odnosi sie bezposrednio do tresci zakazu (,zakazu ubiegania
sie 0 zamoOwienia na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozba kary" .

Odwotujacy podniost takze, ze zgodnie z § 6 ust 4 w/w rozporzadzenia ztozone przez
konsorcjum dokumenty sg przettumaczone na jezyk polski przez ttumacza przysiegtego,
zatem watpliwosci co do tresci oswiadczen lub niedoktadnego ttumaczenia nie moga tu miec
miejsca.

Jako bezsporny w doktrynie i orzecznictwie uznat fakt, ze wszelkie skiadane na
wezwanie zamawiajgcego dokumenty winny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania
ofert.

Wskazat, ze ustawa nie przewiduje wyjatkbw w tej kwestii, co oznacza, ze
oswiadczenie skladane przez konsorcjum przed notariuszem réwniez powinno mie¢ date nie
pézniejszg niz dzien skiladania ofert, gdy tymczasem oswiadczenia zlozone przez to

konsorcjum noszg date 20.10.2010 r., a wiec blisko miesigc po terminie otwarcia ofert.
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Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodoweqgo oraz stanowisk stron oraz

przystepujaceqo, zaprezentowanych w toku rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego i przeprowadzita dowdd
z nastepujacych dokumentow:

1. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, opracowanej przez zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego,

2. Wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z dnia 8 pazdziernika 2010 r.,

3. Odpowiedzi przystepujgcego na wi/w wezwanie z dnia 20 pazdziernika 2010 r. wraz
Z zalgcznikami,

4. Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 21 pazdziernika 2010 r.,

5. Odwotania z dnia 28 pazdziernika 2010 r.,

6. Zgtoszenia przystgpienia  do postepowania  odwolawczego z dnia
4 listopada 2010 .,

7. Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 3 listopada 2010 r.,

8. Tlumaczen o$wiadczen ztozonych w dniu 20 pazdziernika 2010 r. przed notariuszem

przez pana Juozasa A.

Zarzut blednego wezwania przystepujacego do uzupetienia dokumentéw nie

potwierdzit sie.

Bezspornym miedzy stronami byt fakt, ze przystepujacy jest osobg prawng dziatajgca
w formie spoéiki z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy winien zada¢ od przystepujacego
wykazania spetniania wszystkich warunkéw, jakie okreslit w SIWZ, uznajac przy tym, ze
skoro zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze wykonawca nie moze podlega¢ wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy Pzp, to w taki tez zakresie zamawiajgcy winien byt
wezwacé przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw.

Izba wskazuje, ze postanowienia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcéw
Z udzialu w postepowaniu formulowane sg przez zamawiajgcego w momencie, kiedy
zamawiajacy nie wie, jaki bedzie status prawny (forma prawna) wykonawcdw, ktorzy ztozg
oferty.

Natomiast w momencie wzywania do uzupelnienia dokumentu tj. po terminie

skiadania ofert forma prawna poszczegolnych wykonawcow jest juz znana.
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Zadanie od osoby prawnej - spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, jaka jest
przystepujacy dokumentéw dotyczacych spotki komandytowej, partnerskiej czy jawnej albo
wrecz osoby fizycznej jest absurdalne i bezcelowe, poniewaz podstawg wykluczenia osoby
prawnej - spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig moze by¢ wytgcznie przepis art. 24 ust. 1
pkt 8, nie zas art. 24 ust. 1 pkt 4 - 7 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznala, Zze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut bledneqgo uznania przez zamawiajgcego, ze ziozone przez przystepujaceqo

w_wyniku wezwania dokumenty potwierdzajg brak istnienia podstaw do wykluczenia

przystepujaceqo na podstawie przepisu art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp w sytuacji, gdy zlozone

oswiadczenia nie przytaczaja zadneqo z artykutdw do ktérego oswiadczenia maja sie

odnosi¢ nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy argumentowat, w przypadku oswiadczenia zlozonego przez pana
Juozasa A odnosnhie jego niekaralnosci, ze nie ma w nim wzmianki o niekaralnosci
Z tytutu przestepstw popetnionych w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia.

Izba za wystarczajgce do stwierdzenia, ze pan Juozas A jako urzedujacy cztonek
organu zarzadzajgcego przystepujacego nie zostat prawomochie skazany za przestepstwo
popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia uznata objecie ztozonym
przez wskazang osobe oswiadczeniem przestepstwa popetnionego
W czasie procedur nabycia’, poniewaz postepowanie 0 udzielenie zamdwienia jest
sformalizowang procedurg nabycia: dostawy, ustugi lub roboty budowlane;j.

Za wystarczajgce do stwierdzenia, ze w stosunku do przystepujgcego sad nie orzekt
zakazu ubiegania sie 0 zamoOwienia na podstawie przepisow o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary Izba uznata objecie oswiadczeniem
ztlozonym przez pan Juozasa A odnosnie spofki, ktdrg reprezentuje tresci: ,sad, kierujac sie
aktami prawnymi o odpowiedzialnosci za zabronione oraz karalne czyny, nie wydat zakazu
uczestniczenia w publicznych zakupach”, poniewaz postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego stanowi sformalizowang procedure realizowania zakupéw - zakupow
publicznych skoro w wyniku takiej publicznej procedury sg one realizowane .

Izba wskazuje, ze ustawa Prawo zamowien publicznych, jak i przepisy rozporzadzeh
wykonawczych nie naktadajg na wykonawcow obowigzku sktadania oswiadczen tozsamych
w brzmieniu z tymi zawartymi w tych aktach prawnych. Dopuszczalnym zatem jest
postuzenie sie innymi wyrazami, zwrotami, sformutowaniami, o ile tylko mozna im przypisac
znaczeniowg tozsamos$¢ z wyrazami, zwrotami, sformutowaniami zawartymi w akcie

prawnym.
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Izba uznala, iz w przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z takg
Zznaczeniowg tozsamoscia.

Izba podkresla istotny i oczywisty fakt ro6znic w systemach prawnych poszczegoinych
panstw (tu: Polski i Litwy), ktéry ustawodawca uwzglednit w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 8 9
ustawy Pzp, poprzez to, ze nie odestat do przepisow prawa polskiego.

Zwroci¢ nalezy takze uwage, ze oswiadczenie ztozone przed notariuszem
wykonawca sktada sie w sytuacji (zgodnie z 8 4 ust. 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane), gdy w kraju, w ktérym wykonawca ten ma siedzibe nie
wydaje sie odpowiednich dokumentéw (tu: odpowiedniki zaswiadczen z polskiego Krajowego
Rejestru Karnego). Trudno natomiast oczekiwaé¢, aby organy sadowe innego panstwa znaty
przepisy prawa polskiego i wydawaty zaswiadczenia odnoszace sie do prawa polskiego.

Wobec powyzszego Izba uznala, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut btednego uznania przez zamawiajacego, iz zlozone przez przystepujgaceqo

w_wyniku wezwania dokumenty potwierdzajg brak istnienia podstaw do wykluczenia

przystepujgacego na podstawie przepisu art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp w sytuacji, gdy zlozenie

oswiadczenie przystepujgaceqgo przed notariuszem nie nastapito w dacie nie poézniejszej niz

termin skladania ofert nie potwierdzit sie.

Bezspornym miedzy stronami byt fakt, ze termin sktadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego uptynat 28 wrzesnia 2010 r.

Odwotujgcy argumentowat, ze wszelkie sktadane na wezwanie zamawiajgcego
dokumenty winny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

W ocenie odwotujgcego przeszkoda, aby uznac, ze tak wiasnie jest w przypadku
przystepujacego jest data osSwiadczenia ziozonego przez pana Juozasa A przed
notariuszem, ktéra przypada blisko miesigc po terminie sktadania ofert.

Izba wskazuje, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bedacy podstawg czynnosci
Zamawiajacego, polegajacej na wezwaniu przystepujacego do uzupetnienia dokumentow,
wprost w zdaniu ostatnim stanowi, iz ,Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu (...) nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania (...) ofert”, co
oznacza, ze istotnym z punktu widzenia oceny spetniania przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowania jest wylgcznie to, czy warunek byt spetniony w dniu, w ktorym
uptywal termin sktadania ofert, niezaleznie od tego jakg date nosi dokument fakt spetniania

warunku potwierdzajacy.
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Odnosnie warunku, aby wykonawca nie podlegat wykluczeniu z przyczyn, o ktérym
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przystepujacy przedtozyt oswiadczenie wraz
z tlumaczeniem z jezyka litewskiego na jezyk polski z dnia 20 pazdziernika 2010 r., ktore
ztozyt przed notariuszem w miescie Siauliai Nijole Masiliuniene, z ktérego wynika, iz w dniu
28 wrzesnia 2010 r., tj. w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu skfadajacy oswiadczenie pan Juozas A nie zostat skazany za wskazane
w oswiadczeniu przestepstwa.

Podstawg takiego wniosku, jest zdanie zawarte w oswiadczeniu w brzmieniu:
»(...) 0oSwiadczam, ze w okresie 6 miesiecy do dnia 28-09-2010 w stosunku do mnie nie byto
podjete zastosowane orzeczenie sadu (...)".

Odnosnie warunku udzialu w postepowaniu, aby wykonawca nie podlegat
wykluczeniu z przyczyn, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp przystepujacy
przeditozyt oswiadczenie wraz z ttumaczeniem z jezyka litewskiego na jezyk polski z dnia
20 pazdziernika 2010 r. przed notariuszem w miescie Siauliai Nijole Masiliuniene, z ktérego
wynika, iz w dniu 28 wrzesnia 2010 r., tj. w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert
sad nie orzekt w stosunku do podmiotu, w imieniu ktérego dziata pan Juozas A - Dyrektor
Generalny zakazu ubiegania sie 0 zamoOwienia.

Podstawg takiego wniosku, jest zdanie zawarte w os$wiadczeniu w brzmieniu:
»(...) 0swiadczam, ze w okresie 6 miesiecy do dnia 28-09-2010 w stosunku do UAB ,Siauliu
plentas” ul. Isradeju 11, LT-78149, Siauliai, sad kierujagc sie aktami prawnymi
0 odpowiedzialnosci za zabronione oraz karalne czyny, nie wydat zakazu uczestniczenia

w publicznych zakupach (...)".

Skoro dzien 28 wrzesnia 2010 r. zostat objety oswiadczeniem, a jest to dzien
w ktorym uptynat termin skiadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, to uzna¢ nalezy, ze
przystepujacy w wyniku wezwania zamawiajgcego wykazat zgodnie z wymogiem art. 26
ust. 3 ustawy Pzp brak istnienia podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 8 i 9
ustawy Pzp w takim samym terminie jak zobowigzani byli to uczyni¢ wszyscy wykonawcy
uczestniczacy w tym postepowaniu.

Wobec powyzszego Izba uznala, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Ze wzgledu na fakt, ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw podniesionych przez
odwotujacego Izba wuznala, ze zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia
przystepujacego z udzialu w postepowaniu, tym samym nie znajdujac podstaw do
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.
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Bioragc powyzsze pod uwage lzba, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy:
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