Sygn. akt: KIO/UZP 1215/10

WYROK
z dnia 2 lipca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Iveco Magirus — FIREMAX, 02-495 Warszaw a,
al. Jerozolimskie 224  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo
Panstwowe "Porty Lotnicze", 00-906 Warszawa, ul. Zwirki i Wigury 1 protestu z dnia
28 maja 2010 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Iveco Magirus — FIREMAX, 02-495
Warszawa, al. Jerozolimskie 224

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: lveco Magirus — FIREMAX,

02-495 Warszawa, al. Jerozolimskie 224,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: lveco Magirus —
FIREMAX, 02-495 Warszawa, al. Jerozolimskie 224.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” w Warszawie — prowadzi
postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na Dostawe dwdéch lotniskowych pojazdéw

ratowniczo-gasniczych dla Portu Lotniczego im. Fryderyka Chopina w Warszawie.

Konsorcjum: Iveco Magirus — Firemax ziozyto protest na czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajaca na wezwaniu, na podstawie § 4 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605
z p6zn. zm.), do przediozenia oryginatu lub potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem Kkopii

referencji wystawionych przez Dyrektora Dziatu Wyposazenia Strazy Pozarnej Shenyang.

W protescie Konsorcjum: Iveco Magirus — Firemax zarzucito Zamawiajgcemu haruszenie
przepisow: art. 7, art. 51 ust 1 i 3 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane. Wykonawca wnidst o uniewaznienie

objetej protestem czynnosci Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu protestu Wykonawca podnidst, ze Zamawiajacy wezwat go do przeditozenia
oryginatu lub notarialnie poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem kopii referencji w dniu

19 maja 2010 r., mimo ze uprzednio, pismem z 29 stycznia 2010 r., poinformowat



o spetnieniu przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu, a nastepnie, dnia 2 marca

2010 r. zaprosit go do sktadania ofert, co Swiadczy o zakonczeniu etapu oceny wnioskow.

Protestujacy, z faktu poinformowania przez Zamawiajacego o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz zaproszenia do sktadania ofert wywodzit, Zze zostat ostatecznie
dopuszczony do udziatu w postepowaniu, zatem nie moze by¢ poddany ponownej ocenie

pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Protestujacego, wezwanie do przediozenia dokumentu po zaproszeniu do ztozenia
oferty w przetargu ograniczonym byto dzialaniem nieuprawnionym i naruszajgcym uczciwg
konkurencje, bowiem zgodnie z przepisem art. 51 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zaprasza
do skiladania ofert wykonawcow, ktorzy spetnili warunki udzialu w postepowaniu.
Zamawiajacy zaprosit Odwotujgcego sie do zlozenia oferty, uznajac tym samym, iz spetnia
on warunki udzialu w postepowaniu, czego dowodem jest druk ZP- 16 Zbiorcza ocena
warunkéw udzialu w postepowaniu. Ocena ta mozliwa jest, zdaniem Odwotujgcego sie,
jedynie na etapie analizy wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i wtedy tez
powinno nastgpi¢ ewentualne wezwanie do uzupetnienia dokumentow, a jakakolwiek inna
interpretacja kiécitaby sie z dynamikg i ekonomikg postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Zakwalifikowanie wykonawcy do nastepnego etapu postepowania
uniemozliwia, zdaniem Protestujgcego, kwestionowanie w toku dalszego postepowania

warunkéw podmiotowych dopuszczonego wykonawcy.

W protescie Wykonawca podnidst rowniez, iz przepis 8 4 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane, nakfada na
zamawiajacych obowigzek wyjasnienia watpliwosci co do prawdziwosci dokumentow
zawartych we wnioskach, a jednoczesnie ogranicza uprawnienie do zgdania oryginatow lub
notarialnie poswiadczonych kopii dokumentéw do sytuacji, gdy ztozone przez wykonawcow
kopie dokumentow sg nieczytelne lub budzg watpliwosci co do ich prawdziwosci.
Niezrozumiate, zdaniem Protestujgcego, jest powziecie przez Zamawiajacego watpliwosci co
do spornego dokumentu po uptywie 4 miesiecy od zawiadomienia o spetnianiu warunkow

udziatu w postepowaniu oraz 5 miesiecy po uptywie terminu sktadania wnioskow.

Po oddaleniu przez Zamawiajgcego protestu poprzez jego nierozstrzygniecie, Konsorcjum:
Iveco Magirus — Firemax wniosto odwotanie, w ktérym podtrzymato przedstawione

w protescie zarzuty, zgdania i argumentacje.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalita, co nast epuje:

Zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego zawartym w ogtoszeniu o zamowieniu (pkt 111.2.3.
Zdolnos¢ techniczna), warunkiem udziatu w postepowaniu byto, aby wykonawcy w okresie
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wykonali dostawe przynajmniej dwoch lotniskowych pojazdéw ratowniczo-
gasniczych wraz z zespotem gasniczym na wysiegniku teleskopowym przegubowym oraz
przediozyli dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy zostaly wykonane nalezycie. W celu
potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku wykonawcy zobowigzani byli zatgczy¢ do
oferty wykaz wykonanych dostaw z podaniem ich przedmiotu, daty wykonania i odbiorcow.
Na potwierdzenie informacji zawartych w wykazie wykonawcy mieli obowigzek przedstawic

dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy zostaly wykonane nalezycie.

Odwotlujacy sie, we wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu z dnia 28 grudnia
2009 r., zamiescit wykaz dwdch dostaw wskazanych przez Zamawiajgcego pojazdow,
z ktorych jedna zrealizowana zostala na rzecz strazy pozarnej Miedzynarodowego Portu
Lotniczego Wnukowo w Moskwie, druga — na rzecz strazy pozarnej Shenyang Airport
(Chiny). Do powyzszego wykazu Wykonawca zatgczyt dokumenty potwierdzajgce realizacje
wskazanych dostaw, w tym dostawy na rzecz Shenyang Airport — kopie Listu referencyjnego
w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski sporzadzonym przez ttumacza
przysiegtego. W tresci powyzszego dokumentu, wystawionego przez Dyrektora Dziatu
Wyposazenia Strazy Pozarnej Shenyang, wskazano dostawce (Ilveco Magirus) oraz
przedmiot i warto$¢ dostawy idate jej realizacji, bez stwierdzenia, ze dostawa zostata

wykonana nalezycie.

W dniu 12 stycznia 2010 Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego sie do uzupetnienia wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o wykaz wykonanych zamoéwien wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi, iz przedstawione w wykazie zamodwienia zostaty
wykonane nalezycie. Zamawiajacy wskazat, ze z dokumentu zalgczonego do wykazu,
dotyczacego dostawy lotniskowego pojazdu ratowniczo-gasniczego ha potrzeby Shenyang

Airport nie wynika, iz zamowienie zostatlo wykonane nalezycie.

Odwolujacy sie przedstawit Zamawiajagcemu w dniu 21 stycznia 2010 r. dokument pn.
Uzupetnienie do listu referencyjnego, wystawiony przez Dyrektora Dzialu Wyposazenia
Strazy Pozarnej Shenyang, w ktorym stwierdza sie, ze dostawa zostata zrealizowana

zgodnie z umowg i z najwiekszg starannoscig.



Zamawiajacy uznat powyzszy dokument za spetniajagcy wymagania, o czym sSwiadczy
przekazanie Odwotujgcemu sie, w dniu 29 stycznia 2010 r., informacji o spetnianiu warunkéw
udziatlu w postepowaniu, a nastepnie (2 marca 2010 r.) zaproszenie do sktadania ofert

(termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dzien 26 marca 2010 r.).

Pismem z dnia 15 kwietnia 2010 r. Protekta Sp. z 0.0., powotujgc sie na ustalenia dokonane
przez Albert Ziegler GmbH & Co. KG (wykonawce biorgcego udziat w przedmiotowym
postepowaniu), poinformowata Zamawiajgcego, ze spoéika Iveco Magirus nie dokonata
dostawy pojazdu dla lotniska w Shenyang, zatem przeditozona referencja jest nieprawdziwa.
Nastepnie, w dniu 21 kwietnia 2010 r., do Zamawiajacego wptyneto (za posrednictwem
Protekta Sp. z 0.0.) pismo wykonawcy Albert Ziegler GmbH & Co. KG, przedstawiajgce
informacje majgce $wiadczy¢ o tym, ze wykazana przez Odwotujgcego sie dostawa nie

zostata wykonana, a lotnisko w Shenyang nie wystawito zatagczonych do oferty referenciji.

W dniu 19 maja 2010 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego sie, na podstawie § 4 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, do
przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem Kkopii
referencji wystawionych przez Dyrektora Dzialu Wyposazenia Strazy Pozarnej Shenyang.

Zamawiajacy wyznaczyt termin na uzupetnienie tego dokumentu do dnia 25 maja 2010 r.

Odwolujacy sie, w dniu 21 maja 2010 r., zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg
o0 przediuzenie terminu do 28 maja 2010 r., wskazujgc, ze potrzebny jest diuzszy czas na
przygotowanie odpowiedzi. Zamawiajgcy pismem z dnia 24 maja 2010 r. wyrazit zgode na

przedtuzenie terminu.

Izba zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego sie, ze Zamawiajacy, poprzez dokonanie
objetej odwotaniem czynnosci naruszyt przepisy art. 7 ustawy Pzp. Wezwanie do
przediozenia oryginatlu dokumentu bgadz jego notarialnie poswiadczonej kopii, w sytuacji
otrzymania sygnatdw o ewentualnym braku wiarygodnosci przediozonej kopii, w Zzaden
sposéb nie narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Watpliwosci zaistniaty bowiem tylko w odniesieniu do dokumentow przedtozonych przez
jednego wykonawce, nie mozna wiec czynic zarzutu z faktu zgdania oryginatu lub notarialnie

poswiadczonej kopii tylko od tego wykonawcy.

Nie mozna przy tym zgodzic sie z twierdzeniem Odwotujgcego sie, ze Zamawiajacy poprzez

dokonanie kwestionowanej czynnosci dziatat na rzecz wykonawcy sklasyfikowanego na



drugim miejscu. Zamawiajacy moze i powinien dazy¢ do ustalenia prawdy obiektywnej
w odniesieniu do faktéw majacych wpltyw na wynik postepowania, niezaleznie od tego, na

sytuacje ktérego z wykonawcow wptynie ona korzystnie.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 51 ust 1 i 3 ustawy Pzp oraz
§ 4 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane. W odniesieniu do przepisow art. 51 ust. 1 i 3 ustawy Pzp podkresli¢ nalezy, ze
w przedmiotowym postepowaniu nie doszio do stwierdzenia, ze Odwotujacy sie nie spetnia
warunkow udziatlu w postepowaniu, nie moze wiec by¢é mowy o naruszenie powyzszego
przepisu, ktéry zobowigzuje do zaproszenia do sktadania ofert wykonawcéw, ktérzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu. Nie wynika réwniez z tych przepisow zakaz weryfikacji

prawdziwosci skladanych informacji po zaproszeniu do skladania ofert.

Jesli zas chodzi o przepis § 4 ust. 2 przywotanego wyzej rozporzadzenia, przepis ten okresla
uprawnienie zamawiajagcego do zadania oryginalu dokumentu lub jego notarialnie
poswiadczonej kopii, ograniczajac jednoczesnie to uprawnienie wylacznie do sytuacji, gdy
zlozona przez wykonawce kopia dokumentu jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej
prawdziwosci. Skoro kopia referencji zlozonych przez Odwotujgcego sie wzbudzita
watpliwosci Zamawiajgcego, miat on prawo w swietle powyzszego przepisu — niezaleznie od

zrodia tych watpliwosci — zazgda¢ ztozenia oryginatu lub poswiadczonej notarialnie kopii.

Gtéwnym zarzutem pod adresem Zamawiajgcego jest skorzystanie z tego uprawnienia po
dokonaniu weryfikacji podmiotowe] polegajgcej na ocenie wnioskdw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu — Odwotujacy sie podnosi wygasniecie tego uprawnienia wraz
z przejsciem do kolejnego etapu postepowania. Zatem dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy konieczne jest ustalenie, czy uprawnienie Zamawiajgcego do weryfikowania

prawdziwosci informacji majacych wptyw na wynik postepowania jest ograniczone w czasie.

Przyzna¢ nalezy, ze procedura przetargu ograniczonego skonstruowana jest w taki sposob,
iz dzieli postepowanie na dwa etapy: etap oceny spetniania warunkéw podmiotowych,
a nastepnie — dla wykonawcéw, ktorzy te warunki spetniajg — etap oceny ofert. Do skiadania
ofert zapraszani sg tylko wykonawcy, ktorzy zostali ocenieni przez Zamawiajgcego jako
spetniajacy warunki podmiotowe. Jednakze taka konstrukcja procedury nie uprawnia —
zdaniem Izby — do wniosku, ze bez wzgledu na okolicznosci ujawnione w pozniejszych
fazach postepowania, Zamawiajgcemu nie wolno weryfikowa¢ dokumentéw i informaciji
majacych wptyw na wynik postepowania, zamieszczonych we wnioskach o dopuszczenie do

udziatu w przetargu ograniczonym, pod katem ich prawdziwosci.



Zamawiajacy, dysponujgc informacjami przedstawionymi we wniosku i uzupetnionymi
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie miat podstaw do stwierdzenia, ze zachodzg przestanki
do wykluczenia Odwotujgcego sie, dlatego zaprosit go do skladania ofert. Informacje
o ewentualnym braku wiarygodnosci przedstawionych referencji dotarty do Zamawiajgcego
po zaproszeniu do sktadania ofert i po ich zlozeniu przez wykonawcéw, a po ich otrzymaniu
Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego sie do przedtozenia oryginatu lub notarialnie
poswiadczone] kopii. Jak podkreslit Zamawiajgcy na rozprawie przed Krajowg Izbg
Odwotawcza, wezwanie to nie przesadza w zaden sposéb prawdziwosci przedstawionych

informaciji, zmierza jedynie do ich weryfikacji.

Dodac przy tym nalezy, ze jesli Odwotujacy sie spetniat warunki udziatu w postepowaniu na
dzien skiladania wnioskow, to na kazdym etapie postepowania moze i — w zwigzku
Z watpliwosciami Zamawiajgcego — powinien to wykazaé. Niezaleznie bowiem od daty
dokonywania tej oceny, dotyczy ona zawsze stanu na dzien skladania wnioskow
0 odpuszczenie do udzialu w postepowaniu, nie za$ stanu ulegajgcego zmianie w toku
postepowania. Jesli wiec na dzien sktadania wnioskow wykonawca spetniat te warunki, to
kwestionowana czynnos¢ Zamawiajacego nie zawazy na jego sytuacji prawnej w tym
postepowaniu. Jesli natomiast tych warunkéw nie spetniat, a wprowadzit Zamawiajgcego
w blad skiladajgc nieprawdziwe informacje — nie powinien bra¢ udzialu w postepowaniu
i uzyska¢ zamowienia publicznego, niezaleznie od tego, w ktérym jego momencie
okolicznos¢ ta zostata ujawniona. Brak jest zatem podstaw do odmawiania Zamawiajgcemu
prawa do zadania dokumentu ze wzgledu na zakwalifikowanie wykonawcy do drugiego

etapu postepowania.

Fakt, ze informacje wywotujgce watpliwosci co do wiarygodnosci referencji dotarty do
Zamawiajacego po zaproszeniu do sktadania ofert, nie mégiby uzasadnia¢ jego biernosci.
Przeciwnie, Zamawiajgcy miat nie tylko prawo, ale i obowigzek poddac te informacje ocenie,
poniewaz od tej oceny zalezy dalszy przebieg postepowania. Ewentualne ziozenie przez
Odwolujgcego sie wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w przetargu nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na wynik postepowania, byloby wadg postepowania

uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy z tym Wykonawca.

W sytuacji uzyskania informacji podwazajgcych wiarygodnosé¢ przedstawionych referencji po
zaproszeniu do skladania ofert, Zamawiajacy miat do wyboru: prowadzenie postepowania
w taki sposob, jakby tych informacji nie otrzymat albo uniewaznienie czynnosci zaproszenia
do skladania ofert i wykluczenie wykonawcy, albo podjecie dziatan w celu wyjasnienia tych
watpliwosci. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wybrat te ostatnig mozliwosé, co
zdaniem Izby jest prawidlowe. Bierno$¢ zamawiajacego bytaby nieusprawiedliwiona,

a podejmowanie decyzji o uniewaznieniu czynnosci w celu wykluczenia wykonawcy mogto



okazac sie przedwczesne. Wobec tego prébe wyjasnienia watpliwosci nalezy uznaé¢ za
wiasciwe dziatanie, a teze, ze nie miat do tego prawa — za nieuzasadniong. Ztozenie przez
Odwotujgcego sie oryginatu dokumentu, moze usung¢ watpliwosci Zamawiajgcego
i zapewni¢ 0 mozliwosci dokonania oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty lub
doprowadzi¢ do wniosku o koniecznosci dodatkowe] weryfikacji lub dokonania innych

Czynnosci.

Zamawiajgcy musi dysponowa¢ mozliwoscig upewnienia sie, ze prowadzone przez niego
postepowanie nie jest dotkniete wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Zanim
podejmie kolejne decyzje w postepowaniu ma obowigzek ustali¢ okolicznosci, ktére moga
skutkowa¢ koniecznoscig uniewaznienia dokonanych czynnosci czy tez catego

postepowania.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania, zwilaszcza
w sytuacji zaistnienia jakichkolwiek watpliwosci co do prawdziwosci ztozonych informacii,
ma mozliwosé ich weryfikacji. Kwestionowana w przedmiotowym postepowaniu czynnosc

Zamawiajgcego byla wtasnie narzedziem tej weryfikacji.

Przyjecie odmiennej interpretacji prowadzitoby do tego, ze Zamawiajgcy majgc uzasadnione
watpliwosci, a nawet pewnosé, ze w postepowaniu zostaly ztozone nieprawdziwe informacije,
bez wzgledu na ujawnione okolicznosci musiatby prowadzi¢ postepowanie z udzialem
wykonawcy, ktorego watpliwosci dotyczg, dokonaé wyboru najkorzystniejszej oferty
i zawrze¢ umowe tylko dlatego, ze zbyt pézno pozyskat wiedze o ich ewentualnej lub
faktycznej nieprawdziwosci. Interpretacja taka, w ocenie Izby, jest niedopuszczalna. Moze
sie bowiem zdarzy¢, ze mimo rzetelnej analizy przedstawionych przez wykonawce
dokumentdéw, okolicznosci uzasadniajgce watpliwosci co do ich wiarygodnosci wyjda na jaw
po dokonaniu oceny spetniania warunkOéw udzialu w postepowaniu. Ujawnienie tych
okolicznosci i czas tego ujawnienia mogg by¢ niezalezne od podmiotu prowadzacego
postepowanie. Zamawiajgcy musi wiec mie¢ mozliwos¢ wyjasniania watpliwosci dotyczacych
przedstawionych przez wykonawce informacji i dokumentéw bez wzgledu na zakonczenie
poszczegodlnych etapow postepowania. Ustalenie wiarygodnosci sktadanych w postepowaniu
informaciji jest wartoscig nadrzedng w stosunku do s$cistego przyporzadkowania okreslonych

czynnosci Zamawiajgcego do poszczegoélnych etapéw procedury.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego, na

podstawie art. 191 ust. 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



