Sygn. akt: KIO 1802/15
WYROK

z dnia 4 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2015 r. przez Odwotujacego — Z.
U. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczag pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
,U.” Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku, przy
udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — FB Serwis S.A.
z siedzibg w Warszawie, Ferroser Infraestructuras S.A. z siedzibg w Madrycie zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Z. U. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,U.” Z. U. z siedzibg
w Makowie Mazowieckim i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego — Z. U.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe ,U.” Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Odwotujgcego — Z. U. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,U.” Z. U. z siedzibg w Makowie Mazowieckim
na rzecz Zamawiajgcego — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Gdansku kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych 00/100) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej
,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: ,Catoroczne kompleksowe
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Gdansku z podziatem
na 5 czesci” (nr referencyjny: 0.Gd.Z-1.2412.01.2015), zwane dalej: ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 wust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 kwietnia 2015 r. pod numerem
2015/S 068-121402.

W dniu 10 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o0 wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci 2 zamowienia, za ktérg uznana
zostata oferta ztozona przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
— FB Serwis S.A. zsiedzibg w Warszawie, Ferroser Infraestructuras S.A. z siedziba
w Madrycie (dalej: ,Konsorcjum FB”) oraz o wykluczeniu wykonawcy Z. U. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigebiorstwo Handlowo Ustugowe ,U.” Zenon U. z
siedzibg w Makowie Mazowieckim.

W dniu 20 sierpnia 2015 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie ww. wykonawcy
(dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym zarzucit on Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp przez wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania pomimo
nie zalegania przez niego z uiszczeniem podatkéw, optat lub skiadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne oraz ztozenia w pismie z dnia 28 lipca
2015 r. wyjasnien w tym zakresie oraz dokonania uzupetnienia w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie,

2. art. 24 ust. 2. pkt. 4 i ust. 4 pzp przez wykluczenie Odwotujgcego i uznania jego
oferty za odrzucong pomimo wykazania spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu przez ziozenie oswiadczenia oraz wskazanie na dokumenty,

z ktérych wynika spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego orz odrzucenia jego oferty,

2. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;,



a nadto o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego, w tym w szczego6lnosci kosztéw

zastepstwa procesowego wykonywanego przez radce prawnego w kwocie 3.600,00 zt.

W sytuacji gdyby ponizsza argumentacja okazata sie niewystarczajgca do
udowodnienia okolicznosci opisanych w uzasadnieniu, a w szczego6lnosci udowodnienia faktu
nie zalegania przez Odwotujgcego z uiszczeniem podatkéw, optat lub skiadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, Odwotujgcy wniést o0 dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z tresci zaswiadczen ZUS z dnia 2 marca i 1 czerwca 2015 r.,

ktore zatgczyt do odwotania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktdrzy zalegajg
z uiszczeniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
z wyjgtkiem przypadkéw gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie,
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji

wtasciwego organu.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie zalega i nie zalegat na dzien otwarcia ofert z uiszczeniem
podatkdw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne i o istnieniu takiego
stanu zapewnit Zamawiajgcego w pismie z dnia 28 lipca 2015 r. W powotanej korespondenciji
wskazat na stosowne i istniejgce zaswiadczenia ZUS i wymienit je podajgc ich date w samym
pismie oraz spisie zatgcznikow. Jedynie przez niefortunng pomytke petnomocnika do pisma
zostato zatgczone niewtasciwe zaswiadczenie ZUS (wystawione z podobng datg dnia
i miesigca, ale rok wczesniej — stgd powstata pomytka). Petnomocnik, ktéry dysponowat
wieloma zaswiadczeniami (wykonuje statg obstuge prawng) jedynie przez fatalng pomytke
i dokonywanie zmian w ww. pismie w trybie pilnym, dokonat btedu technicznego, ktory nie
powinien skutkowa¢ negatywnie dla sytuacji Odwotujgcego sie oraz dla wybrania oferty
faktycznie najkorzystniejszej.

Doda¢ nalezy, ze =zaswiadczenia te istnialy w dniu otwarcia ofert -
zaswiadczenie o0 niezaleganiu w optacaniu sktadek wydawane sg na centralnie drukowanym
blankiecie, ktory jest drukiem $cistego zarachowania i posiada stosowne zabezpieczenia,
przede wszystkim zawiera 2 literowy numer serii i 7 cyfrowy Kkolejny numer.
Zaswiadczenie takie  oznaczone  jest indywidualnym,  18-znakowym  numerem,
pieczecig organu wydajgcego zaswiadczenie, imienng pieczatkg stuzbowg wraz podpisem
osoby upowaznionej. Potwierdzanie autentycznos$ci zaswiadczenh o niezaleganiu w optacaniu
sktadek wydanych po 3 kwietnia 2009 r. mozliwe jest pod adresem https://ssi.zus.pl/zn/.
Zaswiadczenia byly przekazane przez Odwotujgcego petnomocnikowi, a petnomocnik o ich

istnieniu poinformowat Zamawiajgcego.



Zdaniem Odwotujgcego w powyzszych okolicznosciach Zamawiajgcy uchybit rowniez
przepisom art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 Pzp.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w oparciu

0 nastepujgcg argumentacje.

Podat, ze zgodnie z pkt 8.3.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej: ,SIWZ”), w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp, nalezato —
pod rygorem wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp — ztozy¢ m.in.
aktualne zaswiadczenie wifasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega
z optacaniem skfadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawione nie wczesniej niz

3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

W wyniku analizy oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie zatgczono do
niej zadnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego. W zwigzku z tym Zamawiajgcy skierowat do
Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwanie (znak O.Gd.D-3.JW.241.1121.2015) do
uzupetnienia m.in. aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, zgodnie z postanowieniem
pkt 8.3.4 SIWZ. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w dniu 28 lipca
2015 r. zlozyt zaswiadczenie wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych
0 niezaleganiu w optacaniu sktadek wg stanu na dzieh 01 kwietnia 2014 r., podczas gdy termin
skfadania ofert uptyngt w dniu 1 czerwca 2015 r. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujacego z udziatu w Postepowaniu, poniewaz nie wykazat on spetniania
warunkéw udziatu na dzien sktadania ofert. Oferta Odwotujgcego zostata ponadto uznana za
odrzucong zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust 4 Pzp.

Zamawiajacy, w powotaniu na orzecznictwo Izby, zwrécit uwage na koniecznos¢ Scistej
wyktadni przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, a takze ptyngca z niego zasade jednokrotnego wzywania
do uzupetnienia dokumentow. Podkreslit, ze spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego nie mozna dokonywaé, jak chce tego Odwotujacy,
W oparciu 0 zapewnienia 0séb uprawnionych do jego reprezentaciji.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapienie zgtosito
Konsorcjum FB wnoszac o oddalenie odwotania.



Na rozprawie strony i wuczestnik postepowania odwotawczego podtrzymaty
dotychczasowg argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy omowiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.
zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Konsorcjum FB przestanek okreslonych przepisem
art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita ponadto, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
w czesci 2 kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp (w czesci 1 Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdra plasowata go na
dalszej pozycji — ustaleniu temu Odwotujgcy nie przeczyt).

Izba ustalita nastepujgce okoliczno$ci stanu faktycznego.

Zgodnie z pkt 8.3.4. SIWZ wykonawca, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z Postepowania w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
Pzp, miat obowigzek, pod rygorem wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp, ztozy¢ aktualne zaswiadczenie wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajace,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem skiadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne,
lub potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu —

wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy nie zatgczyt do oferty zadnego dokumentu potwierdzajgcego powyzsza
okolicznos¢é, wobec czego — pismem 2z dnia 20 lipca 2015 r. (znak pisma:
0.Gd.D.-38.JW.241.1121.2015) — zostat wezwany do uzupetnienia tego dokumentu zgodnie
z pkt 8.3.4. SIWZ w terminie do dnia 28 lipca 2015 r.

W wyznaczonym terminie Odwotujacy ztozyt pismo, w ktérym potwierdzit, ze do oferty
nie zatgczyt wymaganego dokumentu. Oswiadczyt réwniez, ze nie zalega z optacaniem
sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz zdrowotne na dzien 1 czerwca 2015 r.,
co potwierdza¢ miaty zaswiadczenia wystawione przez ZUS Oddziat w Ptocku w dniach
2marca i 1 czerwca 2015 r. (zatgczniki nr 16 i 17 do korespondencji Odwotujgcego).
Za pismem przestano jednak zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek datowane na
1 kwietnia 2014 r.



Powyzsze okolicznosci stanowity podstawe wykluczenia Odwotujgcego, 0 czym
Zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 10 sierpnia 2015 r. (znak pisma:
0.Gd.D.-3.JW.241.1211.2015), stanowigcym zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty.

Biorgc pod uwage przedstawiony stan faktyczny lzba uznata, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp obliguje zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy nie wykaze on spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustawodawca potozyt zatem nacisk na udowodnienie
spetniania warunkéw, czemu stuzy przedstawianie dokumentow, o ktérych mowa w przepisach
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2013.231), zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem”. Co do
zasady dokumenty takie sktadane sg wraz z ofertg, ewentualnie — w razie ich niezatgczenia —
przedstawiane w okreslonym terminie na wezwanie zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Przepis 6w konstytuuje po stronie zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do
ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
ktory wytgczony jest li tylko w Scisle okreslonych sytuacjach (vide art. 26 ust. 3 zd. pierwsze
in fine Pzp). Istotne jest przy tym, ze co do zasady zamawiajacy moze skorzysta¢ z takiego
wezwania jednokrotnie w odniesieniu do danej okolicznosci. Kolejne wezwanie dotyczace tej
samej okolicznosci moze mie¢ miejsce wytacznie w przypadku, gdy poprzednie wezwanie byto
nieprecyzyjne, bgdz nasuwato watpliwosci interpretacyjne. Zaistnienia takich okolicznosci
Odwotujgcy ad casum nie podnosit.

W konsekwencji sktad orzekajagcy doszedt do przekonania, ze w warunkach
prawidtowego wezwania do uzupetnienia dokumentu w postaci zaswiadczenia ZUS
obowigzkiem Odwotujgcego byto przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw
do wykluczenia. Bezsprzecznie Odwotujgcy dokumentu takiego w odpowiedzi na wezwanie
nie przedstawit, wobec czego Zamawiajgcy byt uprawniony do wykluczenia go
z Postepowania. Sytuacji Odwotujgcego nie zmienia okoliczno$¢, ze powodem
nieuzupetnienia wtasciwego dokumentu byta pomytka petnomocnika, poniewaz postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego toczy sie z udziatem profesjonalistéw, od ktérych nalezy
oczekiwaé wyzszego, niz przecietny, poziomu starannosci. Podobnie nalezato oceni¢
argument o zapewnieniu Zamawiajacego 0 niezaleganiu z uiszczaniem skladek,
bowiem ustaleniu tej okolicznosci stuzy okreslony w § 3 ust. 1 pkt 4 Rozporzadzenia

dokument.



Ilzba nie uwzglednita wnioskéw dowodowych Odwotujgcego stwierdzajac,
ze postepowanie odwotawcze nie stuzy dokonywaniu czynnosci, kt6re zamawiajgcy ma
obowigzek wykona¢ w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
(tj. badanie braku podstaw wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania, ktére to nota bene
miato miejsce), a ocenie zgodnosci z przepisami podjetej przez zamawiajgcego czynnosci.
W przedmiotowej sprawie ocenie takiej podlegato wykluczenie Odwotujgcego z uwagi na nie
wykazanie spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Izba uznata, ze skoro Odwotujgcy
nie wykazat braku podstaw do wykluczenia (czemu nie przeczyt w toku rozprawy)
w przewidzianym do tego trybie, tj. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, to decyzja
Zamawiajgcego, oparta na przepisie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, byta prawidtowa. W konsekwencji
nie mogto rowniez doj$¢ do naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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.2010.41.238).
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