Sygn. akt: KIO/UZP 1791/09

WYROK
Z dnia 22 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Barbara Bettman

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamdwienia: Radko
Sp. z 0.0. (petnomocnik - adres petnomocnika: 32-64 1 Przeciszéw, ul. Krakowska 16),
Punj Lloyd Ltd. (17-18 Nehru Place, New Delhi, 1100 19 Indie) oraz Przedsi ebiorstwo
Projektowo-Wykonawcze DROMOS Z. Zakrzewski, S. Maj Sp. j. (90-002 tdd z,
ul. Tuwima 22/26) od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego - Generaln @ Dyrekcj e Drog
Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul.  Zelazna 59 protestu z dnia 6 listopada
2009 .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu powtOrzenie czynno $ci oceny
warunkéw udzialu w post epowaniu na podstawie wnioskdw o dopuszczenie do

udziatu w post epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad, 00-
848 Warszawa, ul. Zelazna 59

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zilote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: Radko Sp. zo.0. (peltnomoc nik - adres
petnomocnika: 32-641 Przeciszow, ul. Krakowska 16), Punj Lloyd Ltd.
(17-18 Nehru Place, New Delhi, 110019 Indie) oraz P rzedsiebiorstwo
Projektowo-Wykonawcze DROMOS Z. Zakrzewski, S. Maj  Sp. j. (90-002
£6d z, ul. Tuwima 22/26);

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szesédziesiat
dwa ziote zero groszy) przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: Radko Sp. z o.0.
(petnomocnik - adres petnomocnika: 32-641 Przecisz6  w, ul. Krakowska
16), Punj Lloyd Ltd. (17-18 Nehru Place, New Delhi, 110019 Indie) oraz
Przedsi ebiorstwo Projektowo-Wykonawcze DROMOS Z. Zakrzewski
S. Maj Sp. j. (90-002 tod z, ul. Tuwima 22/26) stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wniesionego wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si
0 udzielenie zamowienia: Radko Sp. zo0.0. (petnomoc nik - adres
petnomocnika: 32-641 Przeciszow, ul. Krakowska 16), Punj Lloyd Ltd.

(17-18 Nehru Place, New Delhi, 110019 Indie) oraz P rzedsiebiorstwo

Projektowo-Wykonawcze DROMOS Z. Zakrzewski, S. Maj  Sp. j. (90-002
t6dz, ul. Tuwima 22/26).

Uzasadnienie

I. Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lodzi prowadzi

postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest "Budowa



autostrady Al Torun-Strykéw, na odcinku od wezta "Kowal" do wezta "Séjki" od km 215+850

do km 245+800". Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego na

podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz.U. z 2007r.,

Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

Odwotujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoOwienie: Radko Sp. z o.0.
(petnomocnik), Punj Lloyd Ltd. oraz Przedsiebiorstwo Projektowo-Wykonawcze DROMOS
Z. Zakrzewski, S. Maj, Sp. j. wnidst protest na czynnos¢ Zamawiajacego, polegajaca na
wykluczeniu Odwotujacego z udziatu w postepowaniu. Odwotujagcy zarzucit naruszenie:

1) art. 7 wust. 1 Prawa zamodwien publicznych, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu
przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdéw,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez bitedne przyjecie, ze
konsorcjum nie ziozylo dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu
W postepowaniu,

3) 8 2 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.; dalej:
Rozporzadzenie), poprzez przyjecie, ze celem wykazania przez Punj Loyd Ltd.- Partnera
konsorcjum, iz nie zalega z uiszczaniem podatkéw albo ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, koniecznym byto oprocz przedtozenia stosownego dokumentu wystawionego
przez Urzad Zastepcy Komisarza ds. Podatku Dochodowego w New Delhi, Indie, rowniez
oswiadczenia wymienionego w 8 2 ust. 3 Rozporzadzenia,

4) art. 51 ust. 1 w zw. z ust. 1a Prawa zamoOwien publicznych poprzez uniemozliwienie
odwotujgcemu zlozenia oferty.

Uzasadniajac zarzuty, Odwotujacy wskazat, ze zatgczyt do wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu dokument wydany w dniu 23.04.2009 r. przez Urzad Zastepcy
Komisarza ds. Podatku Dochodowego w New Delhi, Indie poswiadczajacy, ze wykonawca
Punj Lloyd Ltd. optacita wszystkie podatki wynikte z ustawy o podatku dochodowym.

W dniu 15 pazdziernika 2009 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do ,ztozenia aktualnego

Z punktu widzenia polskich przepisow o$wiadczenia potwierdzajacego, iz wykonawca nie

zalega z uiszczaniem podatkéw, optat, skladek na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne,

albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty
zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu”.

W odpowiedzi na wezwanie Odwolujacy poinformowat, ze zaswiadczenie zalgczone do

wniosku wystawione z datg 23.04.2009 r. jest wazne do dnia 31.03.2010 r. Zgodnie

Z przepisami prawa indyjskiego, zaswiadczenie takie jest wydawane raz w roku, co wyklucza

mozliwos¢ przedlozenia aktualniejszej, niz przedstawiona, wersji zaswiadczenia



uprawnionego organu. Skoro uzyskanie zaswiadczenia jest mozliwe tylko raz w roku, to
wykonawca nie ma podstawy prawnej do wyegzekwowania takiego zaswiadczenia od
odpowiedniego Urzedu indyjskiego. Urzad podatkowy nie wystawi takze oswiadczenia,
z ktérego wynikatoby, ze wydaje ww. zaswiadczenie raz w roku (tj. jest wazne rok). Zdaniem
Odwotujgcego, przediozony dokument zachowat waznosS¢, pomimo uptywu terminu
wynikajacego z Rozporzadzenia, tj. pomimo uptywu 3 miesiecy przed dniem skiadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy protest oddalit, wskazujac, ze przepisy Rozporzadzenia jednoznacznie
okreslajg wymog co do 3-miesiecznego terminu waznosci dokumentu, liczony wstecz od dnia
uptywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia. Wymaog ten dotyczy dokumentéw o niezaleganiu z podatkami ziozonych przez
wykonawce, ktérego siedziba znajduje sie poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a wiec
w konsekwencji, przedtozony przez Odwolujgcego dokument nie spetnia przestanki
w zakresie jego aktualnosci, tj. zachowania 3-miesiecznego terminu, jest wobec tego
dotkniety wadg formalng i tym samym nie moze by¢ uznany przez zamawiajacego za zgodny
Z przepisami rozporzadzenia. Z tych tez wzgledéw wykonawca winien ztozy¢ oswiadczenie
0 nie zaleganiu z uiszczeniem podatku.

Nie zgadzajgc sie z rozstrzygnieciem protestu przez Zamawiajgcego, Odwolujacy
wnibst odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie i wnidst
0:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania,
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny wniosku Odwotujgcego oraz akceptacje wniosku,

3) uwzglednienie Odwotujacego wsréd wykonawcow zapraszanych o sktadania ofert.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkdw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji powtérnego badania wnioskdw ztozonych w postepowaniu, ktére nastgpitoby
wskutek uwzglednienia odwotania, moze nastgpi¢ dopuszczenie Odwotujgcego do dalszego

udziatu w postepowaniu, a zatem miatby on szanse na uzyskanie zamdéwienia w przysziosci.

Izba w zakresie podnoszonych zarzutéw ustalita, co nastepuije:



1. Odwotujacy zatgczyt do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dokument
wydany w dniu 23.04.2009 r. przez Urzad Zastepcy Komisarza ds. Podatku
Dochodowego w New Delhi, Indie poswiadczajacy, ze wykonawca Punj Lloyd Ltd.
optacita wszystkie podatki wynikle z ustawy o podatku dochodowym.

2. Zamawiajacy wykluczyt Odwoltujacego z postepowania, stwierdzajgc, ze powyzsze
zaswiadczenie nie jest aktualne w swietle polskiego prawa. Jednoczesnie Zamawiajacy

nie kwestionowat, ze w Swietle prawa indyjskiego moze by¢ ono wazne do 31.03.2010 r.

Skiad orzekajacy musiat rozstrzygna¢, czy wazny i aktualny wedtug prawa obcego
dokument poswiadczajgcy fakt niezalegania okreslonego podmiotu z podatkami nalezy,
zgodnie polskimi przepisami, zastgpi¢ oswiadczeniem zlozonym przed notariuszem,
poswiadczajacym te same okolicznosci.

Po analizie przepisbw Rozporzadzenia, Izba stanela na stanowisku, ze odpowiedz na
powyzsze pytanie jest negatywna.

Zgodnie z 8 1 ust. 1 Rozporzadzenia, Zamawiajacy zada na potwierdzenie
okreslonych okolicznosci szeregu dokumentoéw przewidzianych przez polskie prawo —
wedlug 8 lust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia, Zamawiajacy zada ,,aktualnych zaswiadczenh
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz whasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spolecznego potwierdzajacych
odpowiednio, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, optat oraz skladek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub zaswiadczen, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawionych nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu skiadania wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia albo skiladania ofert”. W 8 2 ust. 1 Rozporzadzenia z kolei
przewidziano dla dokumentéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 odpowiedniki w dokumentach
prawa obcego: dla dokumentu, o ktorym mowa w 8§ 1 ust. 1 pkt. 3 Rozporzadzenia, jest to
,,dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym [wykonawca] ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze nie zalega z uiszczaniem podatkow,
optat, skladek na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zaleglych ptatnosci lub wstrzymanie
w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu” (8 2 ust. 1 pkt 1 lit. b Rozporzadzenia).

W § 2 ust. 2 Rozporzadzenia ustalono domniemanie terminu waznosci dokumentow
obcego pochodzenia w sposob analogiczny, jak dla dokumentéw prawa polskiego —
dokument poswiadczajacy niezaleganie z podatkami, tj. dokument, o ktorym mowa w ust. 1

pkt 1 lit. b, ,,powinien by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu



skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
albo skiadania ofert” (§ 2 ust. 2 zd. drugie Rozporzadzenia)

Natomiast zgodnie z § 2 ust. 3 Rozporzadzenia, jezeli w kraju pochodzenia osoby lub
w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia
osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Do
oswiadczen zastepujacych dokument urzedowy, stosuje sie odpowiednio przepis ust. 2

o terminach aktualnosci dokumentéw.

Sktad orzekajacy, analizujgc powyzsze przepisy, wyciggnat nastepujace wnioski:

1. Zamawiajgcemu nie wolno od podmiotéw zagranicznych zgda¢ — obok dokumentu lub
dokumentdw, o ktdrych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1) lit. b) Rozporzadzenia, tj. ze wykonawca
nie zalega z uiszczaniem optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne -
jednoczesnie dokumentu, zawierajgcego oswiadczenie ziozone przed odpowiednim
organem. Przepis 8§ 2 ust. 3 zd. pierwsze Rozporzadzenia wyraznie bowiem statuuje
zasade priorytetu dokumentéw urzedowych przed oswiadczeniem wlkasnym wykonawcy:
dopiero wéwczas, gdy dokumenty urzedowe nie sg wydawane, ,,zastepuje sie je”
oswiadczeniami wykonawcy.

2. Zamawiajgcemu wolno zada¢ od podmiotow zagranicznych dokumentu, zawierajacego
oswiadczenia  zlozone przed notariuszem, wlasciwym organem = sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego, wylacznie
w przypadku, gdy w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, nie wydaje sie
dokumentéw, o] ktorych mowa w ) 2 ust. 1 pkt 1)
lit. b) Rozporzadzenia tj. dokumentow poswiadczajacych, ze wykonawca nie zalega
z uiszczaniem opfat, skliadek na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne, niezaleznie od
tego, kiedy ten dokument zostaly wystawiony, co wynika z literalnego brzmienia tego
przepisu, tj. braku wskazania w 8 2 ust. 1 pkt 1) lit. b) jakiegokolwiek terminu, w jakim
wystawiany dokument zachowuje waznos¢; przepis § 2 ust. 2 Rozporzadzenia stosuje
sie w takim przypadku odpowiednio do terminu, w ktérym winien by¢ wydany dokument
zawierajacy oswiadczenia ztozone przed wskazanym podmiotem, np. notariuszem.

3. Brak wskazania w tresci rozporzadzenia terminu waznosci dokumentu wystawianego
przez odpowiedni organ oznacza, w braku odmiennej regulaciji, ze waznos¢ takiego
dokumentu winna by¢ respektowana, zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w kraju
wystawcy dokumentu. Za takg interpretacjg przemawia takze fakt niedopuszczenia

przepisami rozporzadzenia mozliwosci zamiennego skfadania dokumentu pochodzacego



od uprawnionego organu lub oswiadczenia wykonawcy — zatem nalezy uznaé, ze
ustawodawca przyjat, iz oswiadczenie witasne wykonawcy jest najmniej pozadanym
dokumentem z punktu widzenia weryfikacji warunkéw udzialu w postepowanie
w rozpatrywanym zakresie.

4. Gdyby ustawodawca przewidziat zastgpienie dokumentéw urzedowych oswiadczeniami
wiasnymi wykonawcy w zwigzku z zaistnieniem dwoch przestanek:

1) brakiem wystawiania odpowiednikow dokumentow prawa polskiego w kraju, w ktérym
siedzibe ma wykonawca, tj. dokumentéw o ktérych mowa w § 2 ust. 1 Rozporzadzenia,
czyli w zwigzku z faktyczng niemozliwoscig ich uzyskania oraz

2) uptywem terminOw trzy i szesciomiesiecznych, o ktérych mowa w 8§ 2 ust. 2
Rozporzadzenia, czyli w zwigzku z formalnym brakiem dokumentow wywotanym
nieaktualnoscig w $wietle prawa polskiego -

to obie te przestanki zostatyby wymienione w § 2 ust. 3 Rozporzadzenia jako przyczyna

zastgpienia dokumentéw oswiadczeniami (przepis 8 2 ust. 3 zd. pierwsze Rozporzadzenia

powinien wéwczas brzmie¢: ,,Jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktoérych

mowa w ust. 1 albo dokumenty nie zostaly wydane w terminach, o ktérych mowa w ust. 2

¢.)).

Stanowisko analogiczne, jak przedstawione powyzej, zaprezentowala juz Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO/UZP 330/09 z dnia 31 marca 2009 r.

W konsekwencji, skltad orzekajacy stwierdzit, iz jezeli dokumenty prawa obcego sg
wydawane, i sg aktualne wedtug prawa obcego, Zamawiajacy nie ma prawa zastgpic ich
oswiadczeniem wykonawcy, a zatem dokument zatgczony przez Odwotujgcego do wniosku
0 dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu byt wystarczajacy do stwierdzenia, ze spetnia on
warunek udzialu w postepowaniu. W takim wypadku nie ma znaczenia, ze termin wydania
dokumentu (waznego — wedlug prawa obcego - rok od daty jego wydawania) byt
wczesniejszy, niz trzy miesigce przed terminem skiadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu. Norma odnoszaca sie do termindw waznosci (domniemanie
aktualnosci dokumentéw dla potrzeb oceny przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu), okreslona w § 2 ust. 2 Rozporzadzenia, ma znaczenie tylko wowczas, gdy
z dokumentu prawa obcego nie wynika inny termin ich waznosci.

W postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie, spér nie dotyczyt waznosci
dokumentu wedtug prawa obcego — Strony byly zgodne, ze dokument wydany w New Delhi
0 niezaleganiu z podatkami obowigzuje jeden rok od daty jego wystawienia. Skoro dokument

jest wydany, i jest wazny i aktualny — trudno oczekiwac, ze wykonawca ztozy o$wiadczenie



przed odpowiednim organem, ktére miatoby jeszcze raz potwierdza¢ te same okolicznosci -
byloby to sprzeczne z zasadg entia hon sunt multiplicanda praeter necessitatem, i nie mozna
zaakceptowa¢ pogladu, ze intencjg ustawodawcy byto, aby takie oswiadczenie -
potwierdzajgce stan wynikajacy z waznego urzedowego dokumentu - przedkiada¢ ponad
wazny dokument urzedowy.

Przedstawiona powyzej interpretacja przepisow nie narusza w ocenie skiadu
orzekajacego zasady réwnosci wykonawcow, przeciwnie - traktuje w jednakowy sposob
waznos¢ dokumentéw zagranicznych, zgodny z prawem kraju ich wystawienia, niezaleznie
od kraju, w ktérym zostaly wydane.

Izba nie odnosita sie do kwestii, czy wezwanie Zamawiajagcego do uzupetnienia
dokumentéw byto prawidiowo sformutowane, bowiem w sSwietle powyzszych ustaleh nie

mialo to znaczenia dla rozstrzygniecia.

Reasumujac, Izba stwierdzita naruszenie przepisow wskazanych przez Odwolujgcego
i orzeczono jak w sentencji, hakazujgc powtérzenie oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu na podstawie dokumentow zalgczonych do wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, w tym wniosku Odwotujacego.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego do wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy), zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



