Sygn. akt KIO 922/10

WYROK

z dnia 1 czerwca 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczcy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Konto

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 201 Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 17 maja 2010 r. prz&&TRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Przigdw
W postpowaniu prowadzonym przez zamaw@ggo, ktorym jesZarzad Drog Miejskich

i Komunikacji Publicznej, ul. Toru nska 174a, 85-844 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajcych sg o udzielenie zamoOwienia:
1. Torpol Sp. z o0.0. (petnomocnik), 2. Przedsiorstwo Budowlano-Ustugowe
.BUDPOL” S.A., 3. HIDROELEKTRA NISKOGRADNJA d.d.,, a dres dla
petnomocnika: ul. Mogilenska 10G, 61-052 Poznazgtaszajcych swoje przyapienie po

stronie zamawiagego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami pospowania obciza STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800

Pruszkow i nakazuje:

1) zalicz¢ na rzecz Urgdu Zamoéwié Publicznych wpis w wysokagi
20 000zt 00 gr (stownie: dwadzieia tyskcy ztotych zero groszy) uiszczony



przez STRABAG Sp. z o0.0.,, ul. Parzniewska 10, 05-800 Prigw
stanowscy koszty posipowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. - Prawo zamowie
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655zpne.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego deczenia - przystuguje skarga zaspainictwem Prezesa Krajowe Izby

Odwotawczej do &lu Okegowego wBydgoszczy.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Zarad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej, ul. Taiska 174a, 85-
844 Bydgoszcprowadzi posipowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego,Badowe
linii tramwajowej z centrum miasta do dworca koleggo Bydgoszcz Gtoéwna z rozbudow
ulic Marszatka Focha, Naruszewicza, Dworcowej i mygta Augusta w Bydgoszczy”
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawiegisbev ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowig publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 16530zn. zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 6 lutego 2010 r. pod numerem 2010/S 26-036983.

Dnia 7 maja 2010 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach

przeprowadzonej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wskazujgc
m.in., iz z postepowania wykluczony zostat wykonawca STRABAG Sp. z o.0,
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw. Jako podstawe wykluczenia Zamawiajacy wskazat

przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Z decyzjg Zamawiajgcedo nie zgodzit sie wykonawca STRABAG i dnia 17 maja 2010
roku wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajacg na wykluczeniu z postepowania Spétki STRABAG sp. z 0.0, pomimo ze nie
zachodzg przestanki wykluczenia Odwolujacego z przetargu.

Czynngciom Zamawigjcego zarzucit naruszenie:

l.art. 7 Ustawy, poprzez prowadzenie gpsivania o udzielenie zamowienia publicznego

w sposob, ktéry utrudnia uczciwkonkurenat i narusza zasady rownego traktowania

wykonawcow;
2.art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy poprzez wykluczenie Oldyycego z posjpowania, pomimo
7ze STRABAG Sp. z 0.0. spetnia warunki udziatu w ppstvaniu,

3.art. 26 ust. 2b Ustawy poprzez uznarie ,Wykonawcy na potwierdzenie dysponowania

zasobami podmiotow trzecich niezimych do realizacji zamowienia muasgrzedstawd
Zamawiajcemu wyhcznie oryginat pisemnego zobazania tych podmiotow.

Odwotujacy zadat:

1) uwzglednienie odwofania;
2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na wykluczeniu z postepowania
STRABAG Sp. z 0.0.;



3) nakazanie Zamawiajagcemu powtOrzenie czynnosci badania i oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku STRABAG Sp. z 0.0. oraz
w konsekwencji o zaproszenie Odwolujgcego do ziozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu.
Uzasadniajgc wskazal, co nastepuje.

W niniejszym posfpowaniu Zamawiagcy uznat,ze jedynie w przypadku przeddenia do
wniosku oryginatu dokumentu pisemnego zolbx@ania, Wykonawca potwierdzi spetnienie
warunkéw udzialu w pogpowaniu. Zdaniem Zamawigego przedstawienie Kkopii
poswiadczonej za zgodsoé z oryginatem nie spetnia stawianego w Ustawie Rgmogu
formy pisemnej.

Odwotupcy nie podzielit tego stanowiska, bowiem, jego Z€an jest one sprzeczne
z racjonalnym prowadzeniem pggsbwania przetargowego, oraz W SposOb oczywisty stoi
W sprzecznéci z celem wprowadzenia zmian w Ustawie Pzp orazpoomdzeniem
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich meozadat zamawiajcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mady¢ sktadane z dnia 30 grudnia 2009 roku.

W rozporzdzeniu w sprawie rodzajéow dokumentow, jakichzeaadac zamawiajcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mdxy¢ sktadane z dnia 30 grudnia 2009 r. -
zostaly wskazane w sposob wyczespyj wszystkie dokumenty, jakich m® zada
Zamawiajcy od Wykonawcéw w celu potwierdzenia spetnieniaunéiéw w postpowaniu
oraz braku podstaw do wykluczenia oraz formy skigla/w dokumentéw Zamawiggemu.

Zgodnie z § 6 ust. 1 powotanego rozpmizenia - dokumenty skiadane we wniosku/ofercie
mog by¢ przedizone Zamawiajcemu w oryginale lub kopii gaviadczonej za zgodsé
z oryginatem przez wykonawc W przypadku wszystkich dokumentéw, przedstawianyc
przez Wykonawe w celu wykazania spetniania warunkéw ckoaych w art. 22 ust. 1
Ustawy Pzp oraz w celu wykazania braku podstaw g&lwezenia go z pogpowania -
dopuszczalne jest ztenie przez Wykonavecdokumentéw w formie kopii pwiadczonej za
zgodnd@¢ z oryginatem.

Przyjmupc interpretagi Zamawiajcego, to jest,z art. 26 ust. 2b Ustawy wydza
mozliwosé ztozenia dokumenty paviadczonego za zgodféd z oryginalem - naleatoby
uzn&, ze w zamowieniach publicznych istnieje dokument €piae zobowdzanie), ktory
jako jedyny z wszystkich pozostatych, ktore zmaadat od Wykonawcy Zamawiagy musi
mie¢ szczegoOla, kwalifikowama forme - dokumentu przedimnego Zamawiagemu

w oryginale.



W ocenie Odwotujcego, taka interpretacja jest sprzeczna z zasadanjonalnego
ustawodawcy, i jest niezgodna z celem wprowadzania26 ust. 2b Ustawy Pzp, to jest
umazliwienia korzystania z zasobow podmiotéw trzecizhrszej grupie Wykonawcow.

Odwotupcy wskazat take, ze udzielagc odpowiedzi na wezwanie Zamawieggo,
w pismie z dnia 30 kwietnia 2010 r. Zg do Zamawiajcego wniosek o przedienie
terminu do uzupetnienia dokumentéw w zaku z trudnéciami technicznymi, polegagymi
na koniecznfci dostarczenia oryginatu ug wymienionego @wiadczenia z Republiki
Federalnej Niemiec. Zamawsgly nie odpowiedzial na wniosek Wykonawcy, a w dniu
7 maja 2010 r. przestat do Wykonawcow inforngaajwykluczeniu z pogpowania mg¢dzy
innymi Odwotupcego.

Odwotujacy, dzialajc z naleyta starannécia, zwrécit sk do Zamawigcego
0 przedhienie terminu jeszcze przed uptywem okresu na unigreé dokumentéw. Co
istotne, Odwotujcy w dniu sktadania wniosku o dopuszczenie do taziapostpowaniu,
posiadat pisemne zobozianie Spétki STRABAG RAIL GmbH orazé$wiadczenie, i na
dzien sktadania wniosku spetniat wymagania Zamaxyzego.

Ponadto Wykonawca uzupetnit w oryginale dokumenkgdrych zadat od niego
Zamawiajcy w pgmie z dnia 4 maja 2010 roku.

Zatem Zamawiacy w dniu 7 maja 2010 r. dokomngj wykluczenia z pogpowania
Odwotupcego, posiadat w oryginaleadane dokumenty i posiadat wszelkie dane, aby
stwierdzt, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w ggstwaniu.

W ocenie Odwotuyjcego, skoro Zamawiggy dysponowat wszystkimi dokumentacji
wymaganymi w Ogtoszeniu o Zaméwieniu, nawet przypourestrykcyjm interpretac
zapisu art. 26 ust. 2b Ustawy Pzp, nie miat podsty w dniu 7 maja 2010 r. dokana
wykluczenia Wykonawcy z udziatu w pgpbwaniu.

W konsekwencji, Odwotgpy podnosi réwnig ze Zamawiaicy swoim dziataniem
naruszyt art. 7 Ustawy PZP, poprzez ztamanie zasa@dyego traktowania wykonawcow
oraz zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotuacy wskazat rownig na interes w zizeniu niniejszego odwotania.

STRABAG Sp. z 0.0. zamierzato zig¢ w przedmiotowym pogpowaniu ofert i ubiega
si¢ 0 pozyskanie przedmiotowego zamowienia do regliz&¢ zwiazku z niezasadnym
wykluczeniu Odwotujcego z pospowania, STRABAG Sp. z o0.0. stracita #wos¢
ztozenia swojej oferty i wykonania przedmiotowego zadan

Kopig odwotania, Odwotujcy przekazat Zamawiagemu, w dniu 17 maja 2010 raku




Dnia 18 maja 2010roku Zamawigcy wezwat wykonawcéw do wgia udziatu w

postpowaniu odwotawczym.

Dnia 21 maja 2010 rokwykonawcy wspolnie ubiegay sk o0 udzielenie zamdwienia:

1. Torpol Sp. z o.0. (petnomocnik), 2. Przed®rstwo Budowlano-Ustugowe ,BUDPOL”
S.A., 3. HIDROELEKTRA NISKOGRADNJA d.d., adres dt@tnomocnika: ul. Mogikeska
10G, 61-052 Pozma zgtosili przysipienie do pospowania odwotawczego - po stronie

Zamawiajcego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron zto zone podczas rozprawy, sklad orzekaj acy lzby stwierdzit, i z odwotanie nie
zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitaze Odwotupcy legitymuje st interesem
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo
zamOwié publicznych.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w #ybi
przetargu ograniczonego z zastosowaniem przepisbanwy Prawo zaméwiepublicznych
wymaganych przy procedurze, ktorej waétcszacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 &ististawy Prawo zamodwie

publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza postanowita dépid zgtaszajcego przystpienie wykonawe

do post¢powania odwotawczego - po stronie Zamawdapo.

Odpowied na odwotanie zostata wniesiona w dniu 26 maja 20kQ.
Odwotufcy potwierdzit fakt otrzymania odpowiedzi na odwaok

Krajowa Izba Odwotawcza popiera stanowisko Zamawego zaprezentowane

w odpowiedzi na odwotanie, a dodatkowo wskazujenastpuije.



Przepis art. 26 ust. 2b stanowi, cWykonawca m@ poleg& na wiedzy i déwiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykanaaméwienia lub zdolgoiach
finansowych innych podmiotow, niezale od charakteru prawneg@dzcych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobaamy jest udowodaizamawiagcemu, i
bedzie dysponowat zasobami niedbymi do realizacji zamdwienia, w szczegémo
przedstawiajc w tym celu pisemne zobaw@nie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezanych zasobow na okres korzystania z nich przy nayka zamowienia.

Ustawodawca, w celu udowodnienia Zamawiamu dysponowania zasobami nigadioymi
do realizacji zamowienia, w przypadku korzystanipadmiotéw trzecich, przewidziat dla

zobowhzan podmiotow trzecich - forgpisemnego zobowzania

Ustawa Pzp nie definiuje pgia pisemnéci. Dlatego te positkupc sk przepisem art. 14
ustawy - Prawo zamowie publicznych, koniecznym jest odniesienie slo przepisow
kodeksu cywilnego.

Przepis art. 78 8§ 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 18841 (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p0. zm.)
Kodeks cywilny stanowi,zi Do zachowania pisemnej formy czyseioprawnej wystarcza
zlazenie wlasnogcznego podpisu ha dokumencie obejoyin tréé¢ oswiadczenia woli (...)

8 2 Oswiadczenie woli zkpne w postaci elektronicznej opatrzone bezpieczpgdpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy:znego kwalifikowanego certyfikatu jest
réwnoznaczne zswiadczeniem woli zkmnym w formie pisemnej

Tym samym kwestie interpretacyjne obamku pisemnéci zobowhzar podmiotow
trzecich zostajrozstrzygnete w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego.

Skoro wkc ustawodawca, dla formy skladania zobgahnia podmiotéw trzecich, zastrzegt
forme pisemn, to tym samym stanowisko Odwadaggo w powyszej kwestii uznanalezy
za chybione.

Jezeli zas chodzi o przepisy rozpardzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnié®200
roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakichiaagadat zamawiajcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty magoy¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), to przep& 8
ust. 1 jasno wskazujez idokumenty s skitadane w oryginale lub kopii pwiadczonej za
zgodnd¢ z oryginatem przez wykonawc W przypadku skladania elektronicznych
dokumentow powinny hy one opatrzone przez wykonawdezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pompwaznego kwalifikowanego certyfikatu.

Powyzsze zastrzesnie odnosi si jednak do dokumentow sktadanych na potwierdzenie

spetnienia warunkéw udziatu w pggbwaniu i tylko w tym rozpoedzeniu wskazanych. Nie



odnosi st tym samym do zastrzenia formy pisemnej dla zoboaziania podmiotu trzeciego.
Niedopuszczalna jest bowiem interpretacja dokor@mmaz Odwotujcego,ze przepis rangi
rozporadzenia mae zmienigé przepisy rangi ustawy, ktora w hierarchii aktovawnych stoi
wyzej niz rozporadzenie.

Rozporadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnig@208u w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich m zadat zamawiajcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mog by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) nie wymienm@semnych
zobowhzan” podmiotdw udosipniajpcych zasoby wykonawcom, a w z&ku z tym
wykonawe wiaze nakaz odnoazy sk do formy, w jakiej ma by ztozone zobowjzanie,
wynikajacy z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a niegsy w/w rozporzdzenia, ktore
odnosz sie do formy zupetnie innych dokumentéw.

Z tresci przywotanych wyej przepisoéw ustawy - Prawo zamoéwipublicznych i kodeksu
cywilnego jednoznacznie wynikaze wykonawca, ktére chce skutecznie udowédni
Zamawiajcemu, ze mae podlegd na zasobach innych podmiotéw musi to udowédni
~przedstawieniem pisemnego zobagwrania”’, a nie kopi zobowhzania. Potwierdzeniem tej
interpretacji ¢zykowej jest interpretacja funkcjonalna przepisostawy Pzp. Nie miae
Zamawiajcy udzielt zamowienia publicznego wykonawcy, ktéry sam nietisipa warunkéw
udzialu w posfpowaniu ani tez nie uwiarygodni, w sposéb dostatgcze podmioty, na
ktorych polega prawnie skutecznie zobawaty st odd& wykonawcy zasoby niezline do
realizacji zamowienia.

Obowiazek prawny natony na wykonawe przedstawienia Zamawigjemu pisemnego
zobowihzania podmiotu trzeciego, ktoryedrzie udosipniat zasoby wykonawcy, ma
zabezpiecza Zamawiajcego i interes publiczny przed dziataniami wykonéwg ktorzy

Z naruszeniem prawa chcieliby uzy§kamaowienie.

Odnanie zarzutu nie przedienia terminu uzupetnienia dokumentéw, Izba uznalaut
powyzszy za niezasadny.

Odwotucy sk, juz od chwili upublicznienia przez Zamawiaggo zamiaru zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego przez przekee ogtoszenia o zamoéwieniu do
publikacji w Dzienniku Urzdowym Unii Europejskiej, w dniu 6 lutego 2010 rokuiedziat,
jakiego rodzaju dokumentéw i w jakiej formie Zamajaty bedzie wymagat.

Odwotujacy, jako profesjonalny uczestnik rynku zamofvigoublicznych, z pelp
swiadomdcia swoich dziatéd badz tez zaniecha i konsekwencjami tych zachowavinien na

etapie przygotowywania wniosku skompletéwavszystkiego rodzaju dokumenty, aby



unikna¢ negatywnych konsekwencji swojego niesgiavego dziatania, zwlaszcza podtém
przysztych ewentualnych zarzutow ze strony Zamawégjo. Nie bytozadra tajemnia, ze
aby wniosek przeszedt prawidtawwalifikacjc wymogi ogtoszenia mugdy¢ spetnione pod
kazdym, postawionym w ogtoszeniu, parametrem.

Ponadto Zamawiagy, wyznaczyt odpowiednio dtugi czas na uzupet@etokumentow —
przeszto 7 dni — st Odwotupcy nie mae stawig zarzutu nierbwnego traktowania
w odniesieniu do innych wykonawcow.

Brak odpowiedzi Zamawiagego, ldz tez (hipotetycznie) brak zgody na przezidnie
terminu na uzupetnienie dokumentéw, oczaie przy zataeniu,ze pierwotnie wyznaczony
termin nie byt zbyt krétki, nie me w konsekwencji stanowipodstawy do stawiania
zarzutbw Zamawiacemu. Bowiem to wykonawca, zgtasmaj swoje zainteresowanie
uzyskaniem zamowienia publicznego musi dgéowszelkich stang aby spetri oczekiwania
Zamawiajcego. W przypadku przedmiotowego zamowienia, pieyws etapem selekcii,
byto spetnienie warunkéw udziatu w pgsbwaniu, tzw. warunkoéw podmiotowych. Gdyby
za& powyzsza sytuacja zaistniala w pgsbwaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego to Odwohgy zagraony bytby zatrzymaniem wadium w trybie przepisu
art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamawpeiblicznych.

Bez znaczenia pozostaje rownistanowisko Odwotagego, ¥ Zamawiajcy w chwili
podejmowania decyzji o wykluczeniu z pgstwania byt w posiadaniu wymaganych
dokumentow — w oryginale.

Fakty ustalone przez Izb

1) termin zt@zenia uzupetnionych dokumentow uptywat w dniu 30ddwia 2010 roku,

2) uzupetnione dokumenty wptgly do siedziby Zamawiagego w dniu 4 maja 2010 roku,

3) decyzja o wykluczeniu wykonawcy Odwadoggo st 7 maja 2010 roku.

Postpowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, mineanlych nowelizacji Prawa
zamOwié publicznych, charakteryzujegstnacznym formalizmem i rygoryzmem.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zaméwigblicznych stanowi o konieczém,
obligatoryjnym obowizku Zamawiajcego, wykluczenia wykonawcow, ktorzy nie wykazali
spetniania warunkow udziatu w pggbwaniu.

Jedyn, szang, na podjecie proby unikggia sankcji z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp jest prawidtowe uzupetnienie dokumentéw w ®ykirt. 26 ust. 3 ustawy - Prawo
zamOwieé publicznych, hdz tez wyjasnienie ich tréci w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

.Koto ratunkowe” dopuszczone przez ustawodaw jednak swoje ograniczenia. Jednym

z podstawowych ogranicejest maliwos¢ jednokrotnego wzywania wykonawcow do



uzupetnienia dokumentéw. W ocenie Izby, przedhie terminu na zie@nie uzupetnianych
dokumentow nie stanowi o0 wiej niz jednokrotnym wezwaniu do ich uzupetnienia. Jedaak
w celu zachowania zasady wyomej w przepisie art. 7 ustawy - Prawo zamdwie
publicznych, Zamawiagy obowhzany jest wszystkich uczestnikow pgsiwania
0 udzielenie zamoéwienia — wykonawcéow - traktowj@dnakowo, tj. winien wszystkim
w jednym czasie przekazanformacg o zmianie takiego terminu. Sama czyfido jednak
suwerenna decyzja Zamawieggo, ktdg podejmuje po analizie stanu faktycznego sprawy,
zaistnialego w danej chwili, wywviajac ,,za” i ,przeciw”, przy ocenie swojego stanowiska.
Niemniej, w przedmiotowej sprawie, w ocenie |zbynizaviapcy nie miat podstaw do
przychylenia si do stanowiska Odwotagego, gdy tak jak to zostato stwierdzone wéneej,

miat on dostatecznie da czasu na przygotowanie $lo pos¢gpowania.

Reasumujc, I1zba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawego przepiséw art. 7, art. 24

ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo&@aiea publicznych.

O kosztach posgpowania orzeczono stosownie do wyniku ppetvania - na podstawie

art. 192 ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamawpeiblicznych.

Przewodniczcy:

10



