Sygn. akt KIO/UZP 1054/09

WYROK
Z dnia 28 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Cztonkowie: Ewa Jankowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: ABM SOLID S. A. GRAND METROPOLIA Sp. z o. o,
33-100 Tarnow, ul. Bartla 3 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Podkarpacki Zarz ad
Melioracji i Urz adzen Wodnych, 35-959 Rzeszéw, ul. Hetma nska 9 protestu z dnia
1 lipca 2009 .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ABM SOLID S. A. GRAND
METROPOLIA Sp. z 0. 0., 33-100 Tarnéw, ul. Bartla 3

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ABM SOLID S. A.
GRAND METROPOLIA Sp. z 0. 0., 33-100 Tarnow, ul. Ba rtla 3;

2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ABM SOLID S. A.
GRAND METROPOLIA Sp. z 0. 0., 33-100 Tarnéw, ul. Ba rtla 3;

Uzasadnienie

Zamawiajacy Podkarpacki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych z siedzibg w
Rzeszowie wszczal postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego: Zgorsko | —
obustronne przeciwfiltracyjne zabezpieczenie watow potoku Zgoérsko na dt. 3,200 km oraz
regulacja potoku na dt. 3,208 km w m. Wierzchowiny, Wadowice Dolne, Gm. Wadowice
Gorne.

26.03.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich pod nrem 2009/S 59-084377.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i
Nr 91, poz. 742), zwanej dalej Pzp.

17.06.2009 r. zamawiajgcy wezwat do 19.06.2009 r. godz. 9:00, zgodnie z art. 26 ust. 3
Pzp, do uzupetnienia dokumentéw, a w tym — w ust. 2 wezwania — dokumentu
potwierdzajgcego, ze w stosunku do GRAND METROPOLIA nie dotyczy zakaz
uczestniczenia w przetargach (zgodnie z postanowieniami specyfikacji, sformutowanymi

zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp).

19.06.2009 r. odwotujacy ztozyt uzupetnienia dokumentow.



22.06.2009 r. zamawiajacy wyznaczyt dodatkowy termin na uzupetnienia dokumentéw na

23.06.2009 r. bez wyznaczania godziny, czyli do konca tego dnia.

26.06.2009 r. zamawiajacy powiadomit o wykluczeniu z postepowanie wykonawcy
konsorcjum ABM SOLID S.A. w Tarnowie i Grand Metropolia sp. z 0.0. z siedzibg na
Ukrainie ze wzgledu na niedostarczenie dokumentoéw potwierdzajacych, ze wobec
podmiotéw zbiorowych, wchodzacych w skfad konsorcjum (Grand Metropolia sp. z 0.0.) sad
nie orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamowienia, na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

9 Pzp i zamawiajacy powiadomit o zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp.

01.07.2009 r. wykonawca konsorcjum ABM SOLID S.A. zlozyt protest na wykluczenie go
Z postepowanie ze wzgledu na niedostarczenie dokumentow potwierdzajgcych, ze wobec
podmiotéw zbiorowych, wchodzacych w skiad konsorcjum sad nie orzekt zakazu ubiegania
sie 0 zamdwienia, na podstawie przepisdOw o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbg kary na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp i zamawiajacy
powiadomit 0 zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 9 oraz art. 89 Pzp, gdyz
zalgczyt do oferty dokument Licencji dla wykonawcy Grand Metropolia sp. z 0.0., ktéry to
dokument — zgodnie z prawem Ukrainy — jest odpowiednikiem dokumentu potwierdzajgcego,
ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne.

Protestujgcy wnosi 0 uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania i

uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium.

03.07.2009 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow faksem o wniesieniu protestu.

08.07.2009 r. wykonawca Podkarpacki Zarz ad Melioracji i Urz adzen Wodnych,
Rzeszéw zlozyt pismo w sprawie przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu. Pismo zostalo zlozone pigtego dnia od powiadomienia o0 wniesieniu
protestu, a wiec po uptywie terminu 3 dni od powiadomienia o wniesieniu protestu, o ktérym
mowa w art. 181 ust. 4 pkt 1 Pzp, czyli wykonawca PZMiUW nie mogt stac sie uczestnikiem

postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

16.07 2009 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci.
Zamawiajacy w dalszym ciggu podtrzymal, iz protestujacy nie ztozyt w odniesieniu do
partnera konsorcjum Grand Metropolia Sp. z 0. 0. dokumentu potwierdzajgcego, ze nie

orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zaméwienia.



Zgodnie z 8§ 2 ust. 1 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, a takze w pkt 1X.3.1 j IX.3.3 specyfikacji — partner
konsorcjum winien ztozy¢ dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma
siedzibe, potwierdzajgce ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie.

Jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe nie wydaje sie takich dokumentow,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe.

Protestujgcy zadnego tak opisanego dokumentu nie ztozyt. Nie istnieje réwniez
podstawa, aby przyjaé¢ iz powyzsze wymagania wypetniato zatgczone do oferty oswiadczenie
dyrektora spoiki, zitozone w dniu 17.02.2009 r. informujace, ze nie jest w stosunku do spoéiki
prowadzona procedura likwidacyjna czy bankructwa i nie wydano w stosunku do nigj
orzeczenia sadowego, dotyczacego zakazu uczestniczenia w przetargach. Aby
oswiadczenie takie byto skuteczne winno by¢é zlozone przed odpowiednimi organami,
wymienionymi w 8 2 ust. 3 ww. rozporzadzenia.

W ocenie zamawiajgcego konsorcjum skiladajac oferte nie dostrzegto tego braku w
powyzszym oswiadczeniu i braku tego nie usuneto pomimo wezwania dokonanego przez
Zamawiajgacego.

Protestujacy dopiero w protescie naprowadza, iz dokumentem potwierdzajagcym, ze
wobec spdiki nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zamodwienia jest dokument zwany
licencjg. Zasadnosc tej tezy, zdaniem konsorcjum, wynika z dotagczonego do protestu pisma
z dnia 24 kwietnia 2005 r. w ktérym, jak naprowadza konsorcjum, wicekonsul Ambasady
Ukrainskiej wyjasnit, iz dokumentem potwierdzajgcym, wedtug prawa ukrainskiego, ze wobec
wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamoOwienia publiczne jest zezwolenie na
budowe (Licencja).

Zamawiajacy po zapoznaniu sie z powyzszym pismem stwierdza, iz zaprezentowane w
nim stanowisko stanowi opinie Biura Doradztwa Gospodarczego "STECH AND
BUZDEREWICZ" przestang przez Stuzbe Konsularng Ambasady Ukrainy w Rzeczypospolitej
Polskiej. W ocenie zamawiajacego nie istnieje podstawa prawna aby uznaé, ze Biuro
Doradztwa Gospodarczego jest whasciwym i uprawnionym do wydawania wigzacej opinii w
przedmiotowej sprawie. Opinia tego Biura jest prywatnym pogladem jej autoréw, ktore nie
moze zastepowac czytelnie i jednoznacznie sprecyzowanego w rozporzadzeniu obowigzku
zlozenia przez wykonawce dokumentu, z ktérego ma jasno wynikaé, ze nie orzeczono wobec
wykonawcy zakazu ubiegania sie 0 zamowienia.

Ponadto zamawiajacy podnosi, iz z tresci Licencji wynika jedynie termin jej

obowigzywania oraz zawiera ona wykaz rodzajéw robét dla prowadzonej dziatalnosci



budowlanej do wydanej Licencji. Natomiast brak jest w Licencji tej jakiegokolwiek
postanowienia, iz w stosunku do jej adresata nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
zamowienie.

Dokument potwierdzajacy, iz wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0
zamoOwienia (8 2 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ rozporzadzenia), to odpowiednik dokumentu bedacego
aktualng informacjg z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 Pzp, tzn. czy sad orzekt wobec podmiotu zbiorowego zakaz ubiegania sie o
zamoéwienia na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary. Ustawa z 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary przewiduje odpowiedzialno$¢
podmiotu zbiorowego za czyn zabroniony, ktérym jest zachowanie osoby fizycznej
dziatajgcej w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego, albo bedacej przedsiebiorca,
jezeli zachowanie to przyniosto lub mogto przyniesé¢ podmiotowi zbiorowemu korzysé,
chociazby majatkowa.

Wobec tego powyzsze Biuro nie mogto wydaé poprawnej opinii w przedmiocie
nieorzeczenia wobec Grand Metropolia Sp. z 0. 0. zakazu ubiegania sie o zamdwienia, skoro
licencja w ogdle w tym przedmiocie nie stanowi.

Nie bez znaczenia jest fakt, iz konsorcjum w zlozonej ofercie przedmiotowg Licencje
przywotuje na potwierdzenie aktualnego odpisu z whasciwego rejestru albo aktualnego
zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej (tj. w zat. Nr 3). Dziatanie
konsorcjum jest jak najbardziej w tym miejscu poprawne, gdyz Licencja wiasnie o tym
stanowi. Natomiast w zalaczniku Nr 6 do oferty zamieszczona zostata jedynie informacja z
KRK w zakresie objetym art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp w odniesieniu tylko do lidera konsorcjum
ABM Solid S.A. Utwierdza to zamawiajgcego w przekonaniu o nieposiadaniu przez
protestujgcego dokumentu okreslonego w § 2 rozporzadzenia. Gdyby nawet przyja¢, do
czego nie ma podstaw prawnych, Zze Licencja jest tym dokumentem, o jakim stanowi
rozporzadzenie, to zgodnie z 8 2 ust. 2 oraz postanowieniami specyfikacji, dokument ten
powinien by¢ wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania
ofert. Jest poza sporem iz przedmiotowa licencja tego warunku nie spetnia.

Zamawiajacy nie podziela pogladu konsorcjum, wyrazonego w protescie, iz Krajowa Izba
Odwotlawcza w sprawie objetej sygnaturg akt KIO/UZP 297/08 uznala za wigzacq
interpretacje wicekonsula Ukrainy Pana A. Bryzatyj, dotyczaca odpowiednich dokumentdw, o
jakich stanowi rozporzadzenie i dlatego oddalita protest firmy Skanska. Z przywotanego
rozstrzygniecia wynika jedynie, iz w tym zakresie KIO stwierdzita fakt istnienia pisma nr
5/683 z dnia 24 kwietnia 2005 r. Wydziatu Konsularnego Ambasady Ukrainy oraz przywotata
jego tres¢, a wiec prywathg opinie Biura Doradztwa Gospodarczego "STECH AND
BUZDEREWICZ". KIO w zadnym razie w powyzszym rozstrzygnieciu nie dokonuje oceny



stusznosci przedmiotowej opinii Biura, oraz nie przesadza, iz interpretacja ta stanowita
podstawe do oddalenia protestu firmy Skanska. O takim stanowisku izby zadecydowato
ztlozenie oswiadczenia dyrektora ALTKOM sp. z 0.0., zgodnie — jak stwierdzita lzba — z
przepisami rozporzadzenia.

Poglad konsorcjum przedstawiony w protescie, iz zamawiajacy wykluczyt protestujgcego
opierajac sie na przyjetym przez siebie blednym stanie prawnym, iz na Ukrainie nie ma
odpowiednika dokumentu okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy. tj. zakazu ubiegania sie
0 zamoOwienia przez podmioty zbiorowe jest chybiony i stanowi dowolng, w tym zakresie
interpretacje protestujgcego.

Zamawiajacy wyjasnia, iz wykluczyt konsorcjum z postepowania z uwagi na nieztozenie
przez konsorcjum zaréwno do oferty jak i na wezwanie do uzupeilnienia dokumentu
potwierdzajgcego nieorzeczenie wobec partnera konsorcjum zakazu ubiegania sie o
zamdwienia. Natomiast poglad konsorcjum przedstawiony w protescie, iz dokumentem tym

jest Licencja jest btedny, co zamawiajacy powyzej wykazat.

Zamawiajacy podtrzymuje stanowisko, iz wadium wniesione przez konsorcjum w formie
gwarancji podlega¢ bedzie zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Sankcjg
zatrzymania wadium, zgodnie z tym przepisem, objete jest zachowanie wykonawcy
polegajgce na niedostarczeniu dokumentow, oswiadczeh lub pethomocnictw w odpowiedzi
na wezwanie wykonawcy do ich ztozenia uczynione na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, chyba
ze wykonawca udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie.

Zgodnie z 8 2 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r.
Nr 188, poz. 1155) od wykonawcy majgcego siedzibe poza terytorium RP zamawiajacy zgda
dokumentu wystawionego w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe, potwierdzajgcego brak
zakazu ubiegania sie 0 udzielenie zaméwienia albo w przypadku niewydawania w tym kraju
takiego dokumentu, wykonawca moze zgodnie z 8§ 2 ust. 3 ztozy¢ dokument zawierajacy
oswiadczenie o fakcie braku zakazu ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia. Oswiadczenie
musi by¢ ztozone przed notariuszem, wlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo
organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego kraju, w ktorym wykonawca ma
siedzibe. Dokumenty te powinny by¢ wystawione nie wczeshiej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skladania ofert.

Wykonawca do swojej oferty w jej czesci dotyczacej potwierdzenia uprawnienia do
wykonywania danej dziatalnosci (zat. nr 3 aktualny wpis do wlasciwego rejestru...) dotgczyt
oswiadczenie prezesa zarzadu spotki Grand Metropolia W. Karpenko o tym, ze wobec spéiki

nie orzeczono zakazu uczestnictwa w przetargach. Oswiadczenie to nie posiadato formy



wymaganej rozporzadzeniem, w zwigzku z czym zamawiajgcy hie mogt go uzna¢ za
prawidiowy dokument odpowiadajacy zatacznikowi nr 6 do oferty.

W protescie konsorcjum podniosto, iz zlozony zostat dokument potwierdzajgcy brak
zakazu ubiegania sie o0 udzielenie zamodwienia, a jest nim Licencja na dziatalnos¢
gospodarczg w zakresie budownictwa, dostarczona w zat. nr 3 do oferty. Konsorcjum wraz z
protestem dostarczyto pismo Konsula Ambasady Ukrainskiej przesylajace opinie Biura
Doradztwa Gospodarczego ,Stech & Buzderewicz", zgodnie z ktéra, w ocenie jej autorow,
dokumentem wydawanym na Ukrainie potwierdzajagcym brak orzeczonego zakazu ubiegania
sie 0 udzielenie zamoOwienia jest licencja na dziatalno$¢ gospodarcza.

Konsorcjum w protescie poinformowato réwniez, ze uwaza za niecelowe zatrzymanie
wadium ztozonego przez konsorcjum, co uzasadnia brakiem straty po stronie
Zamawiajgcego, a takze brakiem zagrozenia dla mozliwosci zawarcia waznej umowy. Art. 46
ust. 4a Pzp jako jedyng przestanke zatrzymania wadium uznaje niedostarczenie dokumentu
przez wykonawce na wezwanie uczynione zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Nie jest przy tym
istotha szkoda zamawiajgcego wynikajgca z niezawarcia waznej umowy, gdyz sankcji
zatrzymania wadium podlega kazdy wykonawca zachowujacy sie w sankcjonowany sposob,
a nie tylko wykonawca uchylajgcy sie od zawarcia umowy, a ktérego oferta zostata w
przetargu wybrana, jak w art. 46 ust. 5 Pzp. Wykladnia literalna art. 46 ust. 4a Pzp naklada
na wykonawce powinnos¢ udowodnienia, iz nieuzupetnienie dokumentéw lub oswiadczeh
nastgpito z przyczyn nielezacych po jego stronie. Konsorcjum nie ztozytlo wymaganych przez
zamawiajgcego dokumentéw i nie podjeto zadnych dziatan, aby udowodni¢ istnienie
nielezacych po jego stronie przyczyn, ktére uniemozliwity mu wywigzanie sie z tego
obowigzku.

Zamawiajacy wykazal, iz Licencja (pozwolenie na budowe) w zadnym razie nie mogta
potwierdzi¢, iz wobec partnera Konsorcjum GRAND METROPOLIA nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o0 udzielenie zamodwienia, natomiast poinformowanie zamawiajacego w
protescie o tym, ze dokumentem tego typu jest Licencja, zamawiajacy traktuje jako
manipulacje, zmierzajacg jedynie do odzyskania wadium wobec zorientowania sie, iz
zlozone przez partnera oswiadczenie dyrektora GRAND METROPOLIA z dnia 17.02.2009 r.
nie zostalo zlozone w obecnosci podmiotéw wymienionych w 8 2 ust. 3 rozporzadzenia.
Zamawiajacy jest przekonany o tym, ze Konsorcjum miato wiedze, ze Licencja nie jest
dokumentem, ktéry mogt potwierdzac¢ nieorzeczenie wobec partnera zakazu ubiegania sie o
zamodwienie. Przekonanie to wynika z tej okolicznosci, iz w zalgczonym do protestu
rozstrzygnieciu KlO, czionek konsorcjum, ktorego liderem byt wykonawca ABM Solid. ztozyt
w ofercie wymagane przepisami rozporzadzenia oswiadczenie ztozone przez dyrektora w

obecnosci notariusza. A zatem uczestnicy konsorcjum musieli posiada¢ petng swiadomosé



obowigzywania wymogu zlozenia oswiadczenia ziozonego np. w obecnosci notariusza,
wobec nieuzyskania dokumentu, o ktérym mowa w 8 2 ust. 1 rozporzadzenia.

W sprawie objetej protestem konsorcjum zataczytlo oswiadczenie dyrektora spotki
GRAND MEIROPOLIA potwierdzajagce, ze wobec spoiki nie orzeczono zakazu ubiegania sie
0 udzielenie zamdwienia, natomiast z uzasadnienia rozstrzygniecia o wykluczeniu z
postepowania dowiedzialo sie o0 niedopelieniu wymogu ziozenia przedmiotowego
oswiadczenia w prawem przewidziany sposob tj. w obecnosci notariusza (ewentualnie
innego uprawnionego podmiotu) i dopiero wéwczas w celu usuniecia niekorzystnych tego
nastepstw, w postaci zatrzymania wadium, wskazato jako rzekomo wiasciwy dokument tzw.
licencje. Postugujac sie takim rozumowaniem, konsorcjum mogto wskazac¢ kazdy inny
dokument w celu ekskulpowania sie, a pozostajacy bez zadnego zwigzku z zgdaniem
Zamawiajgcego, tak jak przedmiotowa licencja. Przyjmujac nowa regulacje art. 46 ust. 4a
Pzp, w zadnym razie nie mozna przyjac, iz ratio legis tej normy zostato zachowane w sytuacji
przedstawienia przez konsorcjum dowolnego dokumentu niepozostajgcego w jakimkolwiek
zwigzku z wymogami specyfikacji i rozporzadzenia, aby w ten sposob uzasadni¢ zgdanie
zZwrotu zatrzymanego wadium.

Zamawiajacy odwotat sie takze do uzasadnienia projektu ustawy, ktére pomaga w
dokonaniu wyktadni celowosciowej normy art. 46 ust. 4a Pzp. Przepis ten ma na celu
wyeliminowaé¢ sytuacje, w ktérej wykonawcy (...) moga celowo sktada¢ oferty bez
wymaganych dokumentow lub oswiadczen, a nastepnie, juz po zapoznaniu sie z ofertami
konkurentéw, bez negatywnych konsekwencji wycofa¢ sie z udziatu w postepowaniu (str. 7
uzasadnienia), a zatem sankcja za niedostarczenie dokumentéw ma na celu zapewnienie
wspotdziatania wykonawcy z zamawiajgcym w postepowaniu oraz petni  funkcje
odstraszajgcq od udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktorzy nie sktadajg wymaganych od
nich przez zamawiajgcego dokumentow.

Zamawiajgcy podkresla, ze zgodnie z art. 66 Kc, wykonawca musi posiada¢ wole
zawarcia umowy. Ziozenie oferty dla pozoru, bez zamiaru zawarcia umowy stanowi
naruszenie zasad wspélzycia spotecznego i w prawie zaméwien publicznych, wg
ustawodawcy, wymagato normy, ktéra zapewni udziat w postepowaniu wykonawcow
faktycznie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoOwienia. Przewleklo$¢ postepowania
spowodowana niewlasciwymi czynnosciami wykonawcy rowniez wyrzadza szkode
zamawiajgcemu, tym bardziej zatem norma art. 46 ust. 4a Pzp, jest zasadnym
zabezpieczeniem intereséw zamawiajgcego.

Zamawiajacy stwierdza, ze dotgczenie do oferty przedmiotowej licencji przy braku
poinformowania zamawiajgcego o charakterze tego dokumentu, a takie dotgczenie go jako

zal. nr 3 (tj. odpowiednika informacji z rejestru itd.) zamiast jako zat. nr 6, swiadczy o



pewnym niedbalstwie wykonawcy i braku woli wspétdziatania z zamawiajagcym w celu

sprawnego przeprowadzenia postepowania przetargowego.

24.07.2009 r. wykonawca konsorcjum ABM SOLID S.A. ztozyt odwotanie:

1) na wykluczenie wykonawcy odwotujgcego z przetargu;

2) na czynnos¢ zamawiajgcego w postaci zatrzymania wadium ziozonego przez

odwotujacego.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 Pzp, art. 46 ust. 4a, oraz art. 89
Pzp.

Odwotujacy wniost o uznanie protestu i odwotania, o zwrot kosztow procesowych oraz
zastepstwa procesowego, a takze o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgacego;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenie oferty odwotujgcego;

3) uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium;

4) ponowng oceng ofert.

I. Odwotujacy stwierdzit, ze 26 czerwca 2009 r. zamawiajgcy poinformowat odwolujgcego
0 wykluczeniu z przetargu oraz zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o zatrzymaniu
wadium. Zamawiajacy swojg decyzje uzasadnit nie dostarczeniem przez odwolujacego na
wezwanie z dnia 17 czerwca 2009 r., znak pisma NU-410/12/IM/2009/10, dokumentu
potwierdzajgcego, iz nie orzeczono wobec uczestnika konsorcjum GRAND METROPOLIA
zakazu ubiegania sie o zamdwienie, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp.

Zgodnie z 8§ 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy ztozenia
odpowiedniego dokumentu lub oswiadczenia wykonawcy ztozonego przed wskazanym
organem.

Zamawiajacy na podstawie powyzszej normy dokonal wykluczenia odwolujgcego
opierajac sie na przyjetym przez siebie blednym stanie prawnym, iz na Ukrainie nie ma
odpowiednika dokumentu okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp, tj. zakazu ubiegania sie o
zamdwienia przez podmioty zbiorowe. Odwolujacy przedstawit dokumenty, wymagane przez
przywotane wyzej przepisy, w ofercie.

Do protestu, dla unikniecia watpliwosci w réznicach prawnych istniejacych pomiedzy
systemem prawa polskiego a ukrainskiego, odwotujgcy — wystepujac w innym postepowaniu
zwrdcit sie Ambasady Ukrainy w Warszawie o wyjasnienie, ktére dokumenty wedtug prawa
ukrainskiego stanowig odpowiednik dokumentéw wymaganych na podstawie przywotanych

powyzej przepiséw. Pismem z dnia 24 kwietnia 2005 roku nr 5/683 (zalgcznik nr 2 do



protestu) wicekonsul Ambasady Ukrainskiej wyjasnit (punkt 3 pisma wicekonsula), iz
dokumentem potwierdzajagcym wedlug prawa ukrainskiego, ze wobec wykonawcy nie
orzeczono zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne jest zezwolenie na budowe
(Licencja). Wynika z tego, iz dokumentem odpowiadajgcym polskiemu potwierdzeniu o braku
zakazu ubiegania sie o zamOwienia, wedtug prawa ukrainskiego jest Licencja. Powyzsza
sprawa znalazta finat przed Krajowg 1zbg Odwotawczg (sygnatura akt KIO/UZP 297/08). Izba
uznata interpretacje wicekonsula Ukrainy Pana A. B. dotyczaca odpowiednikéw
dokumentéw, i oddalita protest firmy Skanska dotyczacy wykluczenia konsorcjum ktérego
partnerem byta firma ABM Solid S.A.

Licencja wraz z tltumaczeniem zostata przekazana zamawiajgcemu wraz z ofertg — str.
126-133, tym samym uzna¢ nalezy, iz odwolujgcy przedstawit wszystkie wymagane
dokumenty, a zamawiajacy dokonat niewtasciwej oceny stanu prawnego obowigzujgcego na
Ukrainie, wskutek czego podjat decyzje o wykluczeniu odwotujgcego.

Dodatkowo Konsorcjum zwrdcito sie o opinie prawng do ukrainskiego adwokata S. K.
celem wydania opinii prawnej dotyczacej istniejacego stanu prawnego na Ukrainie. W swej
opinii (zatacznik nr 4 do odwotania) powotujgc sie na ustawe z dnia 1 czerwca 2000 r. nr
1775-111 ,,0 licencjonowaniu poszczegoélnych dziatalnosci gospodarczych” pisze: ,Artykut 14
ustawy przewiduje wystawienie licencji jednorazowo, okres obowigzywania licencji na
prowadzenie okreslonego rodzaju dziatalnosci ustala Gabinet Ministréw Ukrainy i nie moze
by¢ krotszy, niz 3 lata.". Wynika z tego, iz Licencja jest dokumentem wystawianym
jednorazowo, w tresci ktorej jest oznaczona data waznosci Licencji. 8§ 2 wust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane nie reguluje sytuacji w ktorej dokument potwierdzajagcy brak
zakazu ubiegania sie o zamdwienia jest wystawiany w kraju w ktérym wykonawca ma
siedzibe Ilub miejsce zamieszkania, jednak jest on wystawiany jednorazowo z datg
obowigzywania w pewnym przedziale czasowym. W tej sytuacji nalezy uznac, iz mozliwe jest
uznanie odpowiednika dokumentu wystawionego wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem
skiadania ofert, jednak z zawartym okresem waznosci, w ktdrym miesci sie termin skltadania
ofert. Potwierdzeniem tego jest informacja z Komitetu Wykonawczego Dnieprowskiej
Rejonowej Rady Miejskiej Nr 2-16/1032, informujacy jednoznacznie, ze Licencja jest wazna i
uprawnia do udziatlu w przetargach, a takze ze jest wydawana jednorazowo.

Il. Zamawiajacy poinformowat odwolujgcego rowniez o zatrzymaniu wadium. Z uwagi ha
okolicznosé, iz pod wzgledem ceny odwotujacy zajmuje 3 miejsce w przetargu, zauwazamy
ze zatrzymanie wadium jest niecelowe poniewaz nie doszto do zagrozenia zawarcia waznej
umowy, a zamawiajacy nie poniést zadnej straty. Zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp, prawo

zatrzymania wadium przystuguje wylgcznie w sytuacji nieprzediozenia dokumentow lub



oswiadczen. Interpretacja jezykowa oraz systemowa wskazuje jednoznacznie, ze sankcja w
postaci zatrzymania wadium przystuguje jedynie, gdy uczestnik postepowania nie przediozy
zadnego dokumentu lub oswiadczenia. Celem wprowadzenia przedmiotowej regulacji byto
bowiem zapobiezenie tzw. ,zmowom przetargowym".

Tymczasem odwotujacy ztozyt odpowiedni dokument, ktéry potwierdza zadane
zamawiajgcego do wykazania uprawnienia do wystepowania w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne. Nawet gdyby przyjac, ze zatozenia odwotujgcego sg nieprawidtowe (co w swietle
powyzszego nie jest mozliwe), to nie mozna uznac, ze odwotujacy wykazat sie biernoscig
okreslong w tym przepisie. Uzasadnieniem bowiem zatrzymania wadium jest nieztozenie
zadnego dokumentu, a nie li tylko uznanie, ze zlozony dokument jest nieprawidtowy w ocenie
Zamawiajacego (tak Damian Szczepanski w artykule Zam.Pub.Dor. 2008.12.28 >>Mozliwosé
"aneksowania" umowy<<. Teza nr 197531/1) Przedstawiong interpretacje potwierdza wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 409/09), w ktérym
stwierdzono, iz art. 46 ust. 4a Pzp ma charakter restrykcyjny oraz dolegliwy finansowo dla
wykonawcy i z tego powodu powinien by¢ interpretowany w sposob zgodny z wyktadnig
celowosciowa, a mianowicie z punktu widzenia celu, dla ktérego zostat wprowadzony, tj.
wytgcznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcéw (za odpowiedzig prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych Jacka Sadowego na interpelacje poselskag nr 8932).

Nawet w wypadku, jesli odwotujgcy ztozyt btedny dokument, to byt w blednym, ale
uzasadnionym, przekonaniu, ze skilada dokument potwierdzajacy spetnianie warunku
okreslonego wart. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp.

Tym samym, zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp ewentualne nieziozenie dokumentu na
wezwanie zamawiajgcego wyniklo z przyczyn nie lezgcych po stronie odwotujgcego
(przekonanie odwotujgcego wynikto z opinii wyrazonej w piSmie wicekonsula Ukrainy), tym

samym nie zostata spetniona przestanka do zatrzymania wadium.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja $nienia i
stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, sk tad orzekaj acy Izby ustalit i

zwazyt, co nast epuje:

Odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiada interes
prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej. Nalezy podkresli¢, ze co prawda odwotujacy w
istocie zostat wykluczony z postepowania i czynnosé ta jest ostateczna, jednakze zauwazy¢
nalezy, ze podjete w toku postepowania dalsze czynnosci dotyczg bezposrednio

odwotujgcego — zatrzymanie wadium. W tych okolicznosciach wtasciwe jest odwotanie sie do



regulacji prawa wspolnotowego, ktore dostep do procedur odwotawczych zapewnia rowniez
tym podmiotom, ktére interes prawny utracity, ale ktére zostaly poszkodowane lub sg
zagrozone poszkodowaniem w wyniku naruszenia przepisow prawa (art. 3 ust. 1 dyrektywy
92/13, jak i dyrektywy 89/665).

Odwotujacy — cho¢ nie ma interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia — moze odnies¢
szkode w wyniku ewentualnego naruszenia prawa. Odwolujacy, ze wzgledu na stwierdzenie
braku przestanki w postaci interesu prawnego w uzyskaniu zamoOwienia, w istocie bytby
pozbawiony mozliwosci kontroli legalnosci dokonywanych przez zamawiajgcego czynnosci
takich jak w szczegolnosci zatrzymanie wadium. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
zauwazylt, ze cyt. ,panstwa cztonkowskie nie mogg nadawac pojeciu ,interes w uzyskaniu
danego zaméwienia” takiego znaczenia, ktdére pozbawiatoby wspomniang dyrektywe
zamierzonego skutku” (orzeczenie ETS z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-410/01
(ECR 2003, str. | - 6413), pkt 32-35 oraz orzeczenie z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-
230/02, pkt 40).

W ocenie skltadu orzekajacego Izby zarzut — naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust.
3 Pzp ze wzgledu na wezwanie do uzupelnienia dokumentu, ktéry zostat zatgczony w
prawidtowej formie do oferty — nie moze by¢ uznany za stuszny.

W czesci VIl specyfikacji zamawiajacy opisat warunki udziatu w postepowaniu, cyt.:

»1. W przetargu mogq wzig¢ udziat Wykonawcy:

a) nie podlegajacy wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1, 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

b) spetniajacy warunki zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych,

c) spetiajacy warunki okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i
ustawie Prawo zamowien publicznych.”.

Nadto w czesci IX specyfikacji zamawiajacy przedstawit wykaz oswiadczen lub
dokumentéw, jakie musza dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wymagat, aby oferta zawierata m.in. zalaczniki, cyt.:

.Zatacznik Nr 6 — aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wystawiona nie
wczesniej niz 6-cy przed uptywem terminu skladania ofert.”.

W czesci IX ust. 3.1 specyfikacji, zamawiajgcy powiadomit, za § 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byé
skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155), ze cyt. ,Jezeli

Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej



Polskiej zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w pkt IX.1 zatgcznik Nr 3, Nr 4, Nr 5i Nr 6
skiada:
1) Zatgcznik Nr 3, Nr 4, Nr 5, Nr 6 — sklada dokument lub dokumenty wystawione
w kraju, w ktorym ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania potwierdzajace
odpowiednio, ze: [...]
C) Nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie.”.

| dalej zamawiajgcy warunkowat udziat w postepowaniu w czesci IX ust. 3.2 cyt.
,Dokumenty, o ktorych mowa w pkt 3.1 ppkt 1 a,c oraz ppkt 2 powinny by¢ wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.”.

Jednak odwotujacy dotaczyt do oferty zatgcznik nr 6 — strony 168 i 169, zawierajacy
informacje z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacg jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenia zaméwienia — ABM SOLID S.A. Natomiast w odniesieniu do
drugiego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenia zaméwienia — Grand
Metropolia — odwotujgcy nie zataczyt zadnego dokumentu ani oswiadczenia. Str. 167 jest
ostatnig strong zatgcznika nr 5 i dotyczy informacji o niekaralnosci oséb fizycznych, a od str.
170 zaczyna sie zalgcznik nr 7 dotyczacy wykazania posiadanego przez wykonawce
doswiadczenia.

17.06.2009 r. zamawiajacy wezwat do 19.06.2009 r. godz. 9:00, zgodnie z art. 26 ust. 3
Pzp, do uzupetnienia dokumentéw, a w tym — w ust. 2 wezwania — dokumentu
potwierdzajgcego, ze w stosunku do GRAND METROPOLIA nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o zamowienie. Nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy wezwat odwotujgcego m.in.
do ztozenia wiasciwego oswiadczenia, wyjasniajac, iz ,zgodnie z pkt 1X.3.3. siwz, jezeli w
kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania nie wydaje sie dokumentow, stanowigcych zat. Nr 3, 4, 5, 6 do oferty,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym, albo organem samorzadu zawodowego
lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.”.

19.06.2009 r. odwotujgcy ztozyt uzupetnienia dokumentéw, jednak w odniesieniu do
dokumentu potwierdzajgcego, ze w stosunku do GRAND METROPOLIA nie orzeczono
zakazu ubiegania sie o zamdwienie, odwotujgcy nie uzupeinit dokumentu ani nie ziozyt
zadnego wytlumaczenia takiego zaniechania. Podobnie odwotlujacy nie zareagowat w
rozpoznawanym zakresie na wezwanie z 22.06.2009 r., w ktérym zamawiajacy wyznaczyt
dodatkowy termin na uzupetnienia dokumentéw na 23.06.2009 r. bez wyznaczania godziny,
czyli do konca tego dnia. Odwotujacy przyznat to roéwniez na rozprawie, ze nie ziozyt
zadnego uzupetnienia dokumentu ani tlumaczenia swojego zaniechania, co nie budzi

watpliwosci sktadu orzekajgcego Izby zgodnie z dokumentacjg postepowania.



26.06.2009 r. zamawiajgcy powiadomit o wykluczeniu z postepowanie wykonawcy
konsorcjum ABM SOLID S.A. w Tarnowie i Grand Metropolia sp. z 0.0. z siedzibg na
Ukrainie ze wzgledu na niedostarczenie dokumentoéw potwierdzajacych, ze wobec
podmiotéw zbiorowych, wchodzacych w skfad konsorcjum (Grand Metropolia sp. z 0.0.) sad
nie orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamowienia, na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

9 Pzp i zamawiajacy powiadomit o zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp.

W tych okolicznosciach, Krajowa lzba Odwotawcza nie moze podzieli¢ stanowiska
odwotujacego.

Prawidtowe bylo stanowisko zamawiajgcego, ktory wezwat odwotujgcego do ztozenia
uzupetnienia dokumentu lub oswiadczenia w formie wskazanej w § 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byé
skladane. Poglad zamawiajgcego wynika z przepiséw prawa, ale jest réwniez uzasadniony
okolicznosciami faktycznymi. Sktad orzekajacy lzby zauwazyl, ze odwotujacy nie dotgczyt do
oferty dokumentu, o ktdrym mowa w 8§ 2 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ przytaczanego rozporzadzenia.
Mogto to uzasadni¢ poglad zamawiajgcego, iz na Ukrainie nie wydaje sie dokumentow o tej
tresci, a zatem w tym zakresie nalezy zlozy¢ oswiadczenie, jednak w formie, ktéra zostata
okreslona w § 2 ust. 1 pkt 3 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¢ sktadane. W tresci wezwania zamawiajacy stwierdzit, ze do
oferty zostato dotaczone oswiadczenie dyrektora wykonawcy Grand Metropolia jednak
oswiadczenie to nie zostato ztozone przed notariuszem, wilasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania. A oswiadczenia w takiej formie zgdat zamawiajacy.

Rowniez skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage, ze odwotujgcy wobec czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie wnosit srodkéw ochrony prawnej, co nalezy
poczytywac, ze nie zglaszat do tego wezwania uwag. Ponadto zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na wezwanie i ztozyt wiele z wymaganych dokumentéw, jednak — co réwniez
odwotujacy przyznat podczas rozprawy — odwotujacy nie dolgczyt wymaganego
oswiadczenia ani jakiegokolwiek innego dokumentu, ani nie przedstawit wyjasnien takiego
zaniechania. W szczegolnosci odwotujacy nie stwierdzit, ze dokumentem, potwierdzajgcym
brak zakazu ubiegania sie 0 zamowienie jest dotgczony do oferty dokument Licenciji.

W zwigzku z powyzszym uprawniona byla czynnos¢ zamawiajgcego wykluczenia

odwotujgcego z postepowania.



Skfad orzekajacy lzby stoi na stanowisku, iz srodki ochrony prawnej nie stanowig
kontynuacji procedury uzupetniania dokumentéw i oswiadczen w trybie przepisu art. 26 ust. 3
Pzp. W rozpoznawanym stanie faktycznym odwotlujacy zaniechat uzupetnienia zadanych
dokumentéw i dopiero na etapie $rodkOw ochrony prawnej przywotat dokument, Kktory
potwierdza brak zakazu ubiegania sie o zamowienie. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
procedura uzupetnia dokumentéw zostata prawomocnie zakonczona w dniu, w ktérym
uptyngt termin na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej na czynno$¢ wezwania. Skoro
odwotujacy nie ztozyt protestu na wezwanie ani nie ziozyt zadnych wyjasnien, a wprost
przeciwnie — odpowiedzial na wezwanie zamawiajgcego, to zamawiajacy byt zobligowany do
dokonania oceny dokumentow i oswiadczen wraz z uzupetnionymi dokumentami i
oswiadczeniami. Czynnos¢ ta jest ostateczna.

Stanowisko, ze wlasciwym dokumentem jest Licencja — zatgczona do oferty jako element
zalgcznika nr 3 obejmujacego dokumenty rejestrowe wykonawcy — moégtby by¢ podnoszony
w protescie jedynie w sytuacji, w ktérej odwolujacy ziozylby taki dokument w celu
potwierdzenia braku zakazu ubiegania sie o zamoOwienie ze wskazaniem na ten cel, a
zamawiajacy dokonalby btednej jego oceny.

Na marginesie nalezy dodaé, ze nawet gdyby Licencje uzna¢ za dokument
potwierdzajgcy brak zakazu ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, o ktorym mowa w art. 24
ust. 1 pkt 9 Pzp, to rowniez dokument ten ze wzgledu na date jego wystawienia — przed
terminem 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert (§ 1 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia)
nie mogtby byé wziety pod uwage przez zamawiajacego podczas oceny spetnienia przez
wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, iz dokument
Licencji nie jest dokumentem potwierdzajacym, iz nie orzeczono wobec wykonawcy zakazu
ubiegania sie o zamoOwienie i powinien by¢ zastgpiony oswiadczeniem ziozonym w
odpowiedniej formie.

Jednak informacje o opiniach przekazanych przez wicekonsula Ukrainy zostaly
przedstawione dopiero w protescie, a wiec w terminie, w ktérym zamawiajgcy dokonywat
czynnosci oceny spetnienia przez wykonawcéw warunkéw udziatlu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia nie byly znane zamawiajgcemu i byt on na podstawie przebiegu
dotychczasowego postepowania uprawniony, a zgodnie z przepisami, zobligowany do

wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Wobec powyzszego, Izba jest zobowigzana do oceny decyzji zamawiajgcego w zakresie
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. W zwigzku z trescig art. 46 ust. 4a

Pzp powstaje watpliwosé, czy samo zlozenie, na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,



jakiegokolwiek dokumentu sposréd wymaganych przez zamawiajgcego, rodzi skutki w
postaci braku podstawy do zatrzymania wadium.

Na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp mozna stwierdzi¢, ze jezeli wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, nie zlozyt wilasciwych dokumentow i
oswiadczen lub petnomocnictw, zamawiajacy zobowigzany jest do zatrzymania wadium.
Wyjatek od tego obowigzku jest okreslony w art. 46 pkt 4a in fine Pzp, kiedy wykonawca
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, odwotujacy nie zlozyt dokumentow
potwierdzajgcych, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp.
Ponadto odwolujacy nie wykazat, ze zaniechanie tego zlozenia dokumentéw nie wynika z
przyczyn nielezgcych po stronie odwotujgcego. Wobec tego zamawiajacy byt zobligowany
zastosowac sankcje okreslong w art. 46 ust. 4a Pzp.

Podobne stanowisko wyrazit tez Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 16 lipca
2009 r. (sygn. akt XIX Ga 268/09).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 Pzp. Izba nie uznala za uzasadnione koszty zwigzane z dojazdem i
wynagrodzeniem petnomocnika zamawiajgcego, gdyz petnomocnik zamawiajgcego ztozyt
zestawienie kosztéw po zamknieciu rozprawy, a oprécz tego do tego zestawienia kosztow
nie zostaly dotaczone rachunki, o czym stanowi 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).



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, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Rzeszowie .

Przewodnicz acy:



