Sygn. akt KIO 244512

WYROK
z dnia 20 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2012 r. przez
Budimex Budownictwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 01-040 Warszawa,
ul. Stawki 40 w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka

Akcyjna, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie Spétka
Akcyjna, 30-048 Krakéw, ul. Czapinskiego 3, =zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza Budimex Budownictwo Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40i zalicza w poczet kosztoéw
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(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 Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccceevnneen



Sygn. akt KIO 2445/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, w imieniu
ktérego dziata Centrum Realizacji Inwestycji w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie roboét
budowlanych: Przebudowa stacji Tunel w ramach zadanie pn. ,Modernizacja stacji Tunel na

linii kolejowej nr 8 Warszawa zachodnia - Krakéw Gtéwny Osobowy”.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamodwien publicznych, zwanej ,Pzp”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato zamieszczone w Dz. Urz. UE w dniu 25.07.2012 r., nr 2012/S 141-
235392.

Odwotujacy, Budimex Budownictwo Sp. z o.0. w Warszawie, wykonawca, ktory
ztozyt oferte w postepowaniu, wniést odwotanie wobec wezwania go do zlozenia oswiadczen
i dokumentéwpotwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z

Tomem | SIWZ - Instrukcje dla Wykonawcéw punkt 8.2.1, 9.9.1 oraz punkt 8.2.2. oraz 9.1.2.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu niezgodne z przepisami Pzp wezwanie do
uzupetnienia dokumentoéw, w szczegdlnosci naruszenie art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 314 w zw. z
art. 25 ust. 1 pkt 1 przez:1) wezwanie Odwotujgcego, pismem z dnia 29 pazdziernika 2012 r.,
do zlozenia oswiadczen lub dokumentéw, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, potwierdzajacych
spetnianie warunkoéw udziatlu w postepowaniu zgodnie z Tomem | SIWZ - Instrukcje dla
Wykonawcéw punkt 8.2.1, 9.1.1 oraz punkt 8.2.2 oraz 9.1.2,, j.: Zatacznika nr 4 do SIWZ -
wzoér wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia, Zatgcznika nr 5 do
SIWZ - wzér wykazu wykonanych przez wykonawce w okresie ostatnich 5 lat zamowien,
Zatgcznika nr 6 do SIWZ - wzdér wykazu sprzetu i urzadzen niezbednych do wykonania
zamowienia w sytuacji, w ktorej Odwotujacy zatgczyt do oferty wskazane dokumenty wraz ze
stosownymi oswiadczeniami wymaganymi przepisami Pzp, na dowodd spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu;2) wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust.3 Pzp bez jednoznacznego i precyzyjnego wskazania przyczyn z powodu, ktorych

Zamawiajacy zada uzupetniania ztozonych juz dokumentow, bez precyzyjnego wskazania



brakéw Iub btedow wystepujacych w ztozonych dokumentach, bez precyzyjnego i
szczegbtowego wskazania zakresu swego zgdania, co uniemozliwia Odwotujgcemu
udzielenie stosownej odpowiedzi i dostarczenie dokumentéow, ktére beda spetniaty
oczekiwania Zamawiajgcego i umozliwig mu ocene przedtozonych przez Odwotujgcego
dokumentéw;3)wezwania Odwotujagcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentéw pozbawionych brakéw i wad, ktore zostaty zataczone do oferty
Odwotujgcego;4) kolejne wezwanie Odwotujagcego do uzupetnienia dokumentow, fj.
wezwanie pomimo uzupetnienia przez Odwotujgcego dokumentéw w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 18.10.2012 r. przez zatgczenie zobowigzan z dnia 11 wrzesnia 2012

r. zaktualizowanych w dniu 23.10.2012r.

W konsekwencji powyzszego, Odwotujgcy wnidést o uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 29 pazdziernika 2012 r., tj. wezwania Odwoltujgcego do ztozenia

dokumentow i osSwiadczen.

Odwotujacy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia i wniesieniu
srodka ochrony prawnej w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia. Prowadzi
dziatalnos¢ gospodarczg i w sposoéb profesjonalny zajmuje sie wykonywaniem robot
budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia. W konsekwencji powyzszego, Odwotujgcy

jest podmiotem zainteresowanym uzyskaniem zamdwienia.

Odwotujacy podniost, ze dokonana przez Zamawiajacego czynno$¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentow,pismem z dnia 29 pazdziernika 2012 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
bez wskazania brakow czy bteddéw w zakresie dokumentow, ktérych uzupetnienia zada
Zamawiajacy oraz bez wskazania w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci
przyczyn zgdania uzupetnienia dokumentéw w sposéb umozliwiajacy Odwotujgcemu
spetnienie oczekiwan Zamawiajgcego, naraza Odwotujgcego na poniesienie szkody w

postaci zatrzymania wadium lub wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze ztozyt oferte wraz z wymaganymi,
zgodnie z SIWZ, dokumentami (w formie przewidzianej w SIWZ) potwierdzajgcymi spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Pismem z 29 pazdziernika 2012 r., w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, zgodnie z Tomem | SIWZ - Instrukcje dla Wykonawcow punkt 8.2.1,
9.1.1 oraz punkt 8.2.2 oraz 9.1.2.tj.: 1) Zatgcznika nr 4 do SIWZ - wzor wykazu osob, ktore

bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia; 2) Zatgcznika nr 5 do SIWZ - wzér wykazu



wykonanych przez Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat zaméwien; 3) Zatacznika nr 6 do

SIWZ - wzér wykazu sprzetu i urzadzen niezbednych do wykonania zaméwienia.

Wezwanie do ztozenia dokumentow i oswiadczen odnosito sie do oswiadczen i

dokumentéwzataczonych przez Odwotujgcego do oferty.

Zamawiajgcy nie wskazat w wezwaniu, jakich dokumentéw i oswiadczen brak jest w
ofercie Odwolujgcego, nie wyjasnit, czy ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenia i
dokumenty sg wadliwe, nie opisat dlaczego i jakie dokumenty i o$wiadczenia uznaje za
wadliwe, czy brakujgce. Odwotujacy nie uzyskat informaciji, z jakich przyczyn Zamawiajacy

zada ztozenia dokumentéw i o$wiadczen, ktére zostaty zatgczone do oferty.

W konsekwencji powyzszego, Odwotujacy nie posiadat i nie posiada stosownej
wiedzy, ktéra umozliwitaby Odwotujgcemu nalezyte wykonanie czynnosci zadanej
przezZamawiajgcego w pismie z dnia 29 pazdziernika 2012 r., tj. w sposdb, ktéry umozliwi
Zamawiajgcemu ocene ofert z poszanowaniem zasady Pzp wyrazonej w art. 7 ust. 1 oraz

bez narazenia sie na konsekwencje finansowe w postaci utraty wadium.

Odwotujagcy podnidst, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy moze wezwaé
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp
w przypadku, gdy wykonawca nie ztozyt wymaganych dokumentéw w okreslonym terminie
lub tez w sytuacji, w ktorej dokumenty zostaty ztozone we wskazanym terminie, jednakze sg
dokumentami wadliwymi. Powotat sie na orzecznictwo Izby w zakresie okolicznosci i tresci
konstruowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wskazujac wyroki:z 08.02.2011 r., sygn.
akt 156/11; z 06.12.2011 r., sygn. akt 2509/11; z 08.12.2011 r., sygn. akt 2511/11; z
14.11.2011 r., sygn. akt 2335/11; z 14.07.2010 r., sygn. akt 1359/10; z 13.07.2010 r., sygn.
akt 1307/10; z 18.08.2010 r., sygn. akt 1652/10.

Odwotujacy stwierdzit, ze w toku postepowania sytuacja, o ktérej mowa w art. 26
ust. 3 Pzp nie wystgpita. Dokumenty, ktérych zlozenia zada Zamawiajacy zostaly przez
Odwotujgcego ztozone wraz z ofertg w terminie i miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego.
Zatem, czynnos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 29.10.2012 r. zostata
dokonana w sposob sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami prawa. Zdaniem Odwotujgcego
nie zachodzg przestanki do wezwania do uzupetnienia brakéw, o ktérych stanowi art. 26 ust.
3 Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze pismem z 18 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy wezwat

Odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, do zilozenia wyjasnien dotyczacych



oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Na tle powyzszego wezwania zachodzi sprzecznos$é czynnosci Zamawiajgcego z czynnoscia
z dnia 29 pazdziernika 2012 r. Skoro, Zamawiajgcy zadat wyjasnienia tresci zatgczonych do
oferty dokumentéw i oswiadczen, to oznacza, ze Odwotujgcy ztozyt zadane dokumenty, a
wiec niezrozumiate, niejasne i nieprecyzyjne jest dla Odwotujgce ponowne Zadanie

wezwania do uzupetnienia dokumentow.

Odwotujacy, pismem z dnia 25 pazdziernika 2012 r., zlozyt stosowne wyjasnienia
jednoczesnie uzupetniajgc dokumenty zalgczone do oferty dodatkowymi trzema
zobowigzaniami podmiotu przy udziale, ktérego w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, Odwotujgcy
wykazuje spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W ocenie
Odwotujgcego, w wyniku udzielenia wyjasnien pismem z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
Odwotujgcy uzupetnit zakres dokumentéw majacych wpltyw na ocene spetnienia przez
Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, co skutkuje brakiem mozliwosci
ponownego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéow (pismem z dnia 29
pazdziernika 2012 r.). Na marginesie, Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy nie jest
upowazniony do merytorycznej weryfikacji tresci odwiadczen podmiotdéw zobowigzujgcych
sie do zapewnienia wiedzy i doswiadczenia (i spetniania pozostatych warunkoéw udziatu w
postepowaniu), udostepnianych na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp. Merytoryczna ocena
zdolnoéci podmiotéw trzecich do zapewniania dysponowania zasobami przez te podmioty
dokonywana przez Zamawiajgcego, jest niezgodna z treScig rozporzgdzenia w sprawie

rodzajéw dokumentéw,jakich moze wymagaé¢ zamawiajacy od wykonawcy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit
wykonawcaPrzedsiebiorstwo Robdét Komunikacyjnych w Krakowie S.A. z siedzibg w
Krakowie, uzyskujac status uczestnika postepowania odwotawczego i wniost o oddalenie

odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie odwotania w catoSci.
Podat w szczegolnosci, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wynika z obowiazku
Zamawiajacego okreslonego w ustawie,w sytuacji, gdy Odwotujacy wykazujac spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia, innego podmiotu, a podmiot ten
ogtosit upadtos¢ z mozliwoscig zawarcia uktadu. Podniést, ze w sytuacji, gdy przedmiotem
udostepnienia sg zasoby nierozerwalnie zwiazane z podmiotem udzielajacym zasoboéw, jak
np. doswiadczenie, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielania bez
bezposredniego zaangazowania danego podmiotu w wykonanie zamowienia, dokument

udostepnieniazasobu powienien zawiera¢ wiazgce zadeklarowanie uczestnictwa tego
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podmiotu w wykonaniu zamédwienia. Przy czym realnosc uczestnictwa, musi zostac
wykazana w sposob podany przez Zamawiajacego. Wskazat, ze z przepisu art. 26 ust. 3 Pzp
wynika wprost, Zze udostepnienie zasobdéw innego podmiotu musi nastgpi¢ na okres
wykonywania zamowienia. Powotat sie na wyrok Izby z 18 marca 2011 r., sygn. akt KIO
471/11, ktory dotyczyt stanu faktycznego, gdzie Zamawiajacy byt takze zamawiajgcym w
tamtym postepowaniu i Izba nakazata wykluczenie z postepowania wykonawcy polegajacego
na zasobach innego podmiotu, wobec zgtoszenia przez ten podmiot wniosku o upadtosé.

Podmiot miat bra¢ udziat w realizacji zamoéwienia w charakterze podwykonawcy.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Postepowanie odwotawcze dotyczy czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego w
toku badania i oceny ofert, na etapie kwalifikacji podmiotowej wykonawcow. Zamawiajacy nie
podjat jeszcze zadnych czynnosci, ktore zmienityby status Odwotujacego, czy innych

wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu.

Odwotujacysktadajac oferte postuzyt sie w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
zasobami innego podmiotu, tj. Przedsiebiorstwa Napraw Infrastruktury Sp.z o.0. z siedzibgq w
Warszawie, skfadajac 3 pazdziernika 2012 r. wraz z ofertq 3 zobowigzania wskazanego
przedsiebiorstwa z 11 wrzesnia 2012 r., do udostepnienia: wykonanych robdt budowlanych,

sprzetu i osoby do kierowania robotami budowlanymi na stanowisku kierownika budowy.

Zamawiajacy wezwat Odwotujacego pismem18 pazdziernika 2012r.,na podstawie
art. 26 ust. 4 Pzp, do ztozenia wyjasnien odnosnie zatgczonych do oferty dokumentdw,
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, podajac, ze ,W ziozonej
przez Wykonawce ofercie wymagane przez Zamawiajacego warunki odnosnie posiadania
wiedzy i do$wiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia zostaly spetnione zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia. Zobowigzania ztozone
zostaty przez Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0., ul. Chodakowska 100, 03-
816 Warszawa, ktore zgodnie z ogtoszeniem w Monitorze Sagdowym i Gospodarczym Nr 184
(4049) z dnia 21 wrzesnia 2012 r., poz. 12481, ogtosito upadto$¢ z mozliwoscig zawarcia
uktadu”.



Odwotujacy ztozyt 25 pazdziernika 2012 r. w wyznaczonym terminie,swoje pismoz
25 pazdziernika 2012 r., zataczyt pismo Przedsiebiorstwa Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0.z
24 pazdziernika 2012 r., z dopiskiem w nazwie przedsiebiorstwa ,w upadtosci uktadowej”, w
ktorym podano, ze ,ztozenie oSwiadczen w zakresie zaciggnietych wobec Budimex
Budownictwo Sp. z 0.0. zobowigzan zaakceptowane zostato prze Nadzorce Sadowego Spotki
w trybie art. 76 ust. 3 ustawy Prawo upadtosciowe i naprawcze”. Do pisma zatgczone zostaty
3 zobowigzania z 11 wrzesnia 2012 r., z dopiskiem ,zaktualizowane w dniu 23.10.2012 r. w
zakresie zaktualizowanej firmy Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0. w upadtosci

Y/

uktadowej uwzgledniajacej dopisek w ,upadtosci uktadowej”.

Zamawiajacy wezwat Odwotujacego pismem z 29 pazdziernika 2012 r., na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do ztozenia o$wiadczen lub dokumentdéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu zgodnie z Tomem I SIWZ- Instrukcje dla
Wykonawcdédw punkt 8.2.1, 9.9.1 oraz punkt 8.2.2. oraz 9.1.2, tj.Zatacznika nr 4 do SIWZ -
wzor wykazu osoéb, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia, Zatacznika nr 5 do
SIWZ - wzér wykazu wykonanych przez wykonawce w okresie ostatnich 5 lat zamdwien,
Zatgcznika nr 6 do SIWZ - wzdor wykazu sprzetu i urzadzen niezbednych do wykonania
zamowienia. W wezwaniu Zamawiajacy powtorzyt w slad za wezwaniem z 18 pazdziernika
2912 r., ze,W ztozonej przez Wykonawce ofercie wymagane przez Zamawiajacego warunki
odnos$nie posiadania wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia zostaty spetnione zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp przez zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia.
Zobowigzania ztozone zostaty przez Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Sp. z o.0., ul.
Chodakowska 100, 03-816 Warszawa, ktdre zgodnie z ogtoszeniem w Monitorze Sadowym i
Gospodarczym Nr 184 (4049) z dnia 21 wrzesnia 2012 r., poz. 12481, ogtosito upadtos¢ z

mozliwoscig zawarcia uktadu”.

Zamawiajacy powotat sie na wyrok Izby z 18 marca 2011 r. KIO 471/11 wydany w
sprawie dotyczacej PKP Polskie Linie Kolejowe ,(...)w przypadku, gdy inny podmiot
zobowigzujacy sie do udostepnienia swoich zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
sktada wniosek o ogtoszenie upadtosci, nie mozna przyjaé, ze takie oswiadczenie zapewnia
uczestnictwo i udostepnienie wiedzy i doswiadczenia na czas wykonania zaméwienia, ktérego
realizacja finalnie przewidziana jest do lutego 2016 r. Przedsigbiorca skfadajacy wtasny wniosek
0 ogfoszenie upadtosci, niezaleznie od tego, czy wniosek dotyczy upadtosci likwidacyjnej lub z

mozliwoscig zawarcia uktadu, nie daje realnego zapewnienia, Zze przez caty okres wykonywania



zamowienia przez konsorcjum ,K”, pozostanie do jego dyspozycji”.
Zamawiajgcy okreslit termin uzupetnienia do dnia 5 listopada 2012 r., godz.12:00.
Odwotujacy ztozyt Zamawiajgcemu 5 listopada 2012 r. pismo wraz z zatgcznikami.

Odwotujacy ztozyt na rozprawie pismo procesowe, w ktérym ustosunkowat sie do
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego, podnoszac brak zasadnos$ci wezwania z 29
pazdziernika 2012 r.Wskazat, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp uprawnia do wezwania wykonawcy
w razie nie ztozenia dokumentow lub ztozenia zawierajacych btedy. Podnidst, ze Zamawiajacy
nie zadat, by inny podmiot udostepniajacy swoéj zasob brat udziatw realizacji zaméwienia.
Odniést sie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp podnoszac, ze wykiadnia gramatyczna przepisu
prowadzi do wniosku, ze otwarcie likwidacji lub ogtoszenie upadtosci dotyczy wytacznie
wykonawcy, nie zas podwykonawcow, ktérym wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie
zamoéwienia. Uznat na podstawie powyzszego, ze ustawa Pzp nie wyklucza udziatu w
postepowaniu wykonawcy, ktéry bedzie realizowat zaméwienie z udziatem podwykonawcy,
nawet takiego, wobec ktérego ogtoszono upadtosé. Podtrzymat argumentacje, ze wezwanie jest
niewtasciwe, nieprecyzyjne, niejasne, niejednoznaczne i niewskazuje na czym polega btad.
Podniést w pismie, a takze podkreslit na rozprawie, ze przedmiotem postepowania
odwotawczego na skutek wniesienia rozpoznawanego odwotania jest wezwanie z dnia 29
pazdziernika 2012 r.,, a nie ocena spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez

Odwotujacego.

Na rozprawie Zamawiajacy wyjasnit, ze Sgd Rejonowy dla m. st. Warszawy ogtosit w
dniu 13 wrzesnia 2012 r. upadtos¢ Przedsiebiorstwa Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0.z
mozliwoscig zawarcia ukfadu. Informacje o gtoszeniu upadtosci zamieszczono w Monitorze
Sadowym i Gospodarczym w dniu 21 wrzesnia 2012 r. Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg 3
pazdziernika 2012 r. zobowigzania podmiotu, bedacego juz w stanie upadtosci, bez zadnej
wzmianki o zmianie stanu prawnego podmiotu. Na wezwanie Zamawiajacego z 18
pazdziernika 2012 r., w trybie art. 26 ust. 4 Pzp,0dwotujacy ztozyt ponownie zobowigzana z
11 wrze$nia 2012 r. z dopiskiem, ze podmiot znajduje sie w stanie upadtosci uktadowej oraz,
Ze zobowigzanie jest zaktualizowane. Od ogtoszenia upadtosci do dnia rozprawy nie zostat
zawarty ukiad, termin na zgtaszanie wierzytelnosci uptywa 21 listopada 2012 r. W
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy podnidst, ze podmiot w upadtosci moze zostac
ograniczony lub pozbawiony prawa podejmowania decyzji na rzecz syndyka, nadzorcy
sagdowego, sadu czy rady wierzycieli. Odwotujacy nie zaprzeczyt wyjasnieniom

Zamawiajgcego.



Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwotujacy wniést opozycje przeciw przystapieniu Przedsiebiorstwa Robot
Komunikacyjnych w Krakowie S.A. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcegoo. Izba, majgc na uwadze, ze zgtaszajacy przystgpienie do postepowania
odwotawczego ztozyt najtansza oferte w postepowaniu, przy wytacznym kryterium oceny
ofert - cena 100%, a takze przy uwzglednieniu zasady koncentracji srodkéw ochrony
prawnej, uznata, ze wykonawca wskazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
Zamawiajgcego. lzba oddalita opozycje Odwotujgcego uznajgc, ze Odwotujacy nie
uprawdopodobnit braku interesu zgtaszajgcego przystgpienie, uzasadniajac swoje
stanowisko faktem, ze oferta Odwotujgcego jest 5. w kolejnosci pod wzgledem ceny i nie

zagraza ofercie wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie.

Zastosowany przez Zamawiajacego przepis art. 26 ust. 3 Pzp stanowi, ze
zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktdrzy w okreSlonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentdw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, (...),
albo ktorzy zlozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, (...),

zawierajgce btedy (...), do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, (...).

Wskazany przepis, ktorego adresatem jest zamawiajacy, stanowigcy jednoczesnie
gwarancje wobec wykonawcdw, Ze nie zostang wykluczeni z postepowania bez mozliwosci
dokonania czynnosci naprawczych (ewentualne niewtasciwosci w ofertach zostang usuniete
na tym etapie postepowania), zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy w razie
braku w ofercie dokumentéw lub ztozenia dokumentéw zawierajacych btedy, nie precyzujac
rodzaju i zakresu btedéw. W drodze wyktadni dotyczacej stosowania ustawy Pzp przyjeto, ze
wezwanie ma miejsce rowniez w razie ztozenia oswiadczen lub dokumentow, ktdre nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W orzecznictwie z kolei
zwrdcono uwage na precyzyjno$¢ wezwania, ktérego treS¢ nie powinna nasuwac zadnych

watpliwosci, co do oczekiwan zamawiajacego.

Z przedstawionych chronologiczne zdarzen wynika, ze stanowisko Odwotujacego, co
do braku rozeznania okolicznosci i przyczyn wezwania, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie moze
by¢ uwzglednione. Zamawiajacy wskazat w wezwaniu z 29 pazdziernika 2012 r. podstawe
prawng wezwania, co jest o tyle istotne, ze przekazuje informacje o niewtasciwosci ztozonych

oSwiadczen i dokumentdw, wskazat oswiadczenia i dokumenty, jakie nalezy ztozy¢, podat, ze



wezwanie zwigzane jest ze zlozeniem w ofercie zobowigzan Przedsiebiorstwa Napraw
Infrastruktury Sp. z 0.0. wobec Odwotujacego na podstawie art. 26 ust.2b Pzp oraz, ze
wobec tego przedsiebiorstwa zostata ogtoszona upadto$¢ z mozliwoscig zawarcia uktadu.
Zamawiajacy powotat sie na wyrok Izby z 18 marca 2011 r., sygn. akt KIO 471/11, wydany
W sprawie Zamawiajacego, w analogicznym stanie faktycznym, cytujac zasadniczg tresc
uzasadnienia, z ktérej wynika, ze ,(...) w przypadku, gdy inny podmiot zobowigzujacy sie do
udostepnienia swoich zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, skiada wniosek o
ogloszenie upadtosci, nie mozna przyja¢, ze takie oswiadczenie zapewnia uczestnictwo i
udostepnienie wiedzy i dodwiadczenia na czas wykonania zamodwienia, ktérego realizacja
finalnie przewidziana jest do lutego 2016 r. Przedsiebiorca sktadajacy wlasny wniosek o
ogtoszenie upadtosci, niezaleznie od tego, czy wniosek dotyczy upadtosci likwidacyjnej lub z
mozliwoscig zawarcia uktadu, nie daje realnego zapewnienia, ze przez caty okres wykonywania

zamowienia przez konsorcjum ,K” pozostanie do jego dyspozycji.”

Skuteczno$¢ wezwania, co do tresci i formy pisma, nalezy oceni¢ w zaleznosci od
konkretnego stanu faktycznego sprawy, z uwzglednieniem okolicznosci wystepujacych po
stronie odbiorcy wezwania - wykonawcy do ktérego jest kierowane, w tym przypadku do
profesjonalnego wykonawcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu postugujac sie
rozwigzaniami prawnymi przyjetymi w ustawie Pzp. Wezwanie jest, w Swietle okolicznosci

sprawy, jasne i jednoznaczne.

TreSC merytoryczna wezwania, spowodowana ogtoszeniem upadtosci podmiotu
udostepniajacego swdj zasdéb Odwotujagcemu na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp, znajduje
uzasadnienie, w ocenie Izby, w tresci przepisu art. 24 ust.1 pkt 2 Pzp, ktéry zobowigzuje
zamawiajagcego do wykluczenia z postepowania wykonawcdw w stosunku, do ktdrych
otwarto likwidacje lub ktorych upadtos¢ ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcow, ktérzy po
ogtoszeniu upadtosci zawarli uktad zatwierdzony prawomocnym wyrokiem sadu, jezeli uktad
nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje, majatku upadtego. Przepis ten
oznacza, ze wykonawcy, ktorzy znajdujq sie w sytuacji w nim okreslonej, nie dajq gwarancji
wykonania zamdwienia i podlegajq eliminacji z postepowania na etapie kwalifikacji

podmiotowe;j.

Z kolei przepis art. 26 ust.2b Pzp stanowigcy o mozliwosci korzystania z zasobdow
innego podmiotu w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wymienionych w tym przepisie, zobowigzuje wykonawce korzystajacego z zasobdéw do
udowodnienia Zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu niezbednymi
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do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci w robotach budowlanych przez udziat w realizacji

zamoOwienia w charakterze, np. podwykonawcy.

Postuzenie sie zasobami innego podmiotu obcigza wykonawce korzystajacego z
zasobdw odpowiedzialnoscig i skutkami takimi samymi za udostepniony zasoéb, jak za swoj
zasob, w tym przypadku, wiedze i doswiadczenie, potencjat techniczny, czy osoby zdolne do
wykonania zamodwienia. Odwotujacy, jako wykonawca korzystajacy z zasobdw innego
podmiotu, oceniany jest pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, z
zastosowaniem tych samych kryteridw, jakie odnosza sie do wykonawcy wskazujacego
wytgcznie swoje zasoby.

Skoro wykonawca, bedacy w stanie upadtosci w okolicznosciach wskazanych w art.
24 ust. 1 pkt 2 Pzp podlega wykluczeniu z postepowania, nie mozna przyja¢ za zasadne
stanowiska, ze inny podmiot, ktdry pozostaje w stanie upadtosci wskazanej w tym przepisie,
w sposob skuteczny udostepnieni zasoby na czas realizacji zamdwienia, w rozumieniu art. 26
ust. 2b Pzp.

Sktad orzekajacy lzby w petni podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 18 marca
2011 r., sygn. akt 471/11, w ktérym lIzba w adekwatnym stanie faktycznym do
rozpoznawanego, z udziatem tego samego Zamawiajgcego orzekta, ze ,Nalezato wiec uzna¢,
ze w przypadku, gdy inny podmiot zobowigzujacy sie do udostepnienia swoich zasobow w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, sklada wniosek o ogtoszenie upadtosci, nie mozna przyjac, ze
takie oswiadczenie zapewnia uczestnictwo i udostepnienie wiedzy i doswiadczenia na czas
wykonania zamodwienia, ktdrego realizacja finalnie przewidziana jest do lutego 2016 r.
Przedsiebiorca sktadajacy wtasny wniosek o ogtoszenie upadtosci, niezaleznie od tego, czy
wniosek dotyczy upadtosci likwidacyjnej lub z mozliwoscig zawarcia ukfadu, nie daje realnego
zapewnienia, ze przez caly okres wykonywania zaméwienia przez konsorcjum Kolmen,
pozostanie do jego dyspozyciji. 1zba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze ztozenie wniosku
wlasnego o upadtosé wyraza przekonanie przedsiebiorcy, ze sytuacja majgtkowa tego
podmiotu gospodarczego, nie pozwala na petne wywigzywanie sie z istniejgcych zobowigzan, a

dalsze warunki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej sg trudne do prognozowania.”

W ocenie powyzszego nie ma znaczenia, ze w cytowanym wyroku wskazano date
realizacji robot do lutego 2016 r., a w rozpoznawanej sprawie przewidziano, jako pazdziernik
2013 r. Znaczenie ma fakt, ze w okresie realizacji zamowienia zmianie ulega stan majgtkowy
podmiotu oraz, ze podmiot moze dokonywac czynnosci wylacznie za zgoda innych organow

(art. 76 ust. 3 Prawa upadtosciowego i naprawczego).
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Nie zastuguje na aprobate stanowisko Odwotujacego wyrazone w koricowej czesci
odwotania, ze ,Zamawiajacy nie jest upowazniony do merytorycznej weryfikacji tresci
oSwiadczen podmiotdw zobowigzujacych sie do zapewnienia wiedzy i doswiadczenia (i
spetniania pozostatych warunkoéw udziatu w postepowaniu) udostepnianych na zasadzie art.
26 ust. 2b Pzp. Merytoryczna ocena zdolnosci podmiotdw trzecich do zapewnienia
dysponowania zasobami przez te podmioty dokonywana przez Zamawiajgcego jest
niezgodna z trescig rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze wymagac
Zamawiajacy od Wykonawcy”. Zdaniem Izby, przeciwnie, Zamawiajacy jest nie tylko
uprawniony, ale zobowigzany do weryfikacji zobowigzan innego podmiotu. Wynika to z faktu,
ze wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia (...), a wiec zamawiajacy uznaje udowodnienie za
wystarczajace, lub nie, stad podstawa do nieodzownej weryfikacji. Nalezy podkresli¢, ze
obowigzek posiadania pisemnego zobowigzania podmiotu wynika z art. 26 ust. 2b Pzp,
przepisy rozporzadzenia, o ktdrym mowa w odwotaniu, nie majq zastosowania w przedmiocie

zobowigzania.

Majac na uwadze powyzsze, nalezato uznaé, ze wezwanie Zamawiajacego z 29

pazdziernika 2012 r. jest zasadne.
Ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu nalezy do Zamawiajgqcego.

Oceniajac legitymacje czynng do wniesienia odwotania, Izba miata na uwadze, ze
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, wymagajacym od wykonawcy wykazania poniesienia szkody
rozumianej wytacznie, jako szkody majatkowej, wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, jako
czynno$¢ w toku badania i oceny ofert, ktorej efektem jest ocena ofert i w konsekwencji
wybor najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienie postepowania, sama w sobie nie powoduje
powstania szkody po stronie Odwotujgcego. Mozliwos¢ taka moze wystgpi¢ w przypadku
niekorzystnej dla interesu Odwotujacego oceny jego oferty dokonanej w toku badania i
oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Omawiana przestanka nie stanowifa

samodzielnej podstawy oddalenia odwotania.

Reasumujgc powyzsze, Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Pzp, stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow § 3 pkt 1 lit. a

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).Zamawiajacy nie przedtozyt
rachunku do akt sprawy okre$lajgcego wysokos¢ wynagrodzenia petnomocnika, mimo
wniosku w odpowiedzi na odwotanie o przyznanie Zamawiajagcemu kosztéw postepowania, w

tym kosztow zastepstwa procesowego.

Przewodniczacy: ..........cocvuvneeee
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