Sygn. akt KIO 1511/10

WYROK
Z dnia 30 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 19 lipca 2010 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia publicznego: ,POL-DROG Cztuchéw” Sp. z o .0. (petnomocnik; adres: 77-
300 Cztuchow, ul. Kasztanowa 2), ,PRD POL-DROG Nowo gard” S.A., ,Energopol —
Szczecin” S.A., ,PBI KORNAS” Sp. z 0.0.,, w postepowaniu prowadzonym przez Miasto
Kotobrzeg, 78-100 Kotobrzeg, ul. Ratuszowa 13

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoOwienia
publicznego Firma Budowlano-Drogowa MTM S. A. (pein omocnik; adres:
ul. Hutnicza 35, 81-061 Gdynia), Przedsi ebiorstwo Drogowo- Mostowe Sp. z 0. o.

zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie
o udzielenie zamowienia publicznego: ,POL-DROG Cztu chéw” Sp. z o.0.
(petnomocnik; adres: 77-300 Cztuchow, ul. Kasztanow a 2), ,PRD POL-DROG
Nowogard” S.A., ,Energopol — Szczecin” S.A., ,PBlI K ORNAS” Sp. z o.0,
i nakazuje zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt

00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez



wykonawcoéw wspolnie ubiegaj gcych si @ u udzielenie zamowienia publicznego:
,POL-DROG Cztuchéw” Sp. z 0.0. (petnomocnik; adres: 77-300 Cztuchéw,
ul. Kasztanowa 2), ,PRD POL-DROG Nowogard” S.A., ,E  nergopol — Szczecin”
S.A., ,PBI KORNAS” Sp. z 0.0., tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1511/10

Uzasadnienie

. Gmina Miasto Kotobrzeg, 78-100 Kotobrzeg, ul. Ratuszowa 13 (zwana dalej
Zamawiajagcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamoOwienia publicznego
pn. "Wykonanie robét budowlanych w ramach zadania: Poprawa dostepnosci do
portu Kolobrzeg od strony ladu (drogi i kolei) - Etap II".

Ogtoszenie 0 zamOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich nr 2010/S77-114533z dnia 21.04.2010 r. i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkow zamdowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczconego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2009 r., Dz. U. Nr 223, poz. 1778;

dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 19.07.2010 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego: ,POL-DROG Cztuchéw” Sp. z 0.0. (petnomocnik; adres: 77-300 Cziuchéw,
ul. Kasztanowa 2), ,PRD POL-DROG Nowogard” S.A., ,Energopol — Szczecin” S.A., ,PBI
KORNAS” Sp. z o0.0. (dalej: Odwotujacy) wnies$li odwotanie, w ktérym zakwestionowali
prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ust. 1, art. 26 ust. 3 art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.

Za ofert najkorzystniejsgz zostata uznana oferta ztmna przez wykonawcow wspolnie
ubiegajcych sk o0 udzielenie zamowienia publicznego Firma Budowi@&rogowa MTM
S. A. (petnomocnik; adres: ul. Hutnicza 35, 81-@adynia), Przedsgbiorstwo Drogowo-
Mostowe Sp. z 0. 0., ktorzy naphie przysipili do postpowania odwotawczego po

stronie Zamawiajcego (dalej: Konsorcjum, Przygujacy).

W ocenie Odwotujgcego oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoOwien publicznych, wzglednie Konsorcjum powinno zostaé
wezwane do uzupetlnienia oferty o polise OC opiewajagcg na dodatkowg sume
ubezpieczeniowg 3 min zi, a w razie braku uzupetnienia w powyzszym zakresie - wykluczone
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych, zas jego
oferta odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych. W ocenie
Odwolujacego zlozenie oferty przez Konsorcjum stanowi czyn hieuczciwej konkurencji w rozumieniu

art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych. Do oferty Przystepujacego dofaczono bowiem kilka



polis OC sumujacych sie do wymaganej przez Zamawiajacego sumy ubezpieczenia, jednak jedna
z nich obejmuje okres ubezpieczenia zbyt krétki — 20 dni, stad Odwolujacy wnosi, ze zostata ona
zatgczona jedynie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a w rzeczywistosci
nie potwierdza kondycji finansowej Konsorcjum, rozumianej jako trwata wtasciwos¢. Ponadto do
oferty Konsorcjum dotgczono dokument, ktdry zostat potwierdzony przez petnomocnika Konsorcjum,
a nie przez wykonawce, od ktérego pochodzi.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z postawionymi zarzutami i wniést o oddalenie odwotania.

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 zwazyla, co nastepuje: Odwotujgcy ma interes we wnoszeniu srodkow
ochrony prawnej, bowiem w razie potwierdzenia sie zarzutéw, jego oferta mogtaby byé

uznana za najkorzystniejsza, jednak odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt V ust. 2 lit. e SIWZ, warunkiem udzialu w postepowaniu bylo
posiadanie przez wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (OC) w zakresie
prowadzonej dziatalnosci na kwote nie nizsza niz 12 min zi.

Do oferty Konsorcjum zatgczono kilka polis ubezpieczeniowych uczestnikow Konsorcjum, tgcznie
skladajgcych sie na sume ubezpieczenia wymagang przez Zamawiajacego (mozliwos¢ tacznego
wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu byta niesporna), m.in. dokument, ktory
wskazuje, ze Firma Budowlano-Drogowej MTM S.A. jest ubezpieczona na wysokos¢ 8 min z,

w okresie od 11 czerwca do 30 czerwca 2010 r.

W ocenie Odwotujgcego, tak krotki okres ubezpieczenia jednoznacznie sugeruje, ze
Firma Budowlano-Drogowa MTM S.A. podwyzszyta kwote swojego ubezpieczenia jedynie na
okres 20 dni i nie ma zamiaru utrzymywania tego poziomu w poézniejszym okresie, w tym
w czasie wykonywania zamdwienia, a zatem ztozenie oferty przez Konsorcjum stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, jako zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami i zasadami
wspotzycia spotecznego. Tymczasem Odwotujacy, jak twierdzi, w sposob lojalny i uczciwy bedzie
spetnia¢ powyzszy wymaog przez caly czas ewentualnego wykonywania przez Odwolujacego

zamowienia, co oczywiscie wigze sie z dodatkowymi kosztami.

Konsorcjum na rozprawie przediozyto polise ubezpieczeniowg na kolejne 30 dni (do 31 lipca

2010 r), i jak oswiadczylo, uprzednio (przed wniesieniem odwolania) ziozylo jg roéwniez



Zamawiajgcemu. Zamawiajacy ha rozprawie zauwazyt (czemu Odwolujacy nie zaprzeczyl), ze okres

obowigzywania polisy ubezpieczeniowej Odwotujacego uptywa 29 lipca 2010 r.

Bioragc pod uwage tak ustalony stan faktyczny, Izba uznata, ze nie mozna stwierdzi¢,
ze doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji przez Konsorcjum. Oczywiste jest,
ze kazdy z wykonawcow sktadajacych oferte ma zamiar potwierdzi¢ w dokumentach do niej
zalgczonych, ze spetnia warunek udziatlu w postepowaniu. Wymogiem Zamawiajgcego byto
posiadanie polisy ubezpieczeniowej na kwote 12 min zt — i Konsorcjum przediozyto polisy na
sume ubezpieczenia facznie takiej wysokosci. Posiadanie polisy ubezpieczeniowej
o okreslone] wysokosci nalezy wykaza¢ na dzien sktadania ofert (art. 26 ust. 3 Prawa
zamoOwien publicznych). Brak w ustawie wskazéwek co do ,,okresu trwania” spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania ubezpieczenia OC - jezeli
ustawodawca chciat taki okres waznosci dokumentow wskazaé, uczynit to w przepisach
rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (przyktadowo,
wskazano okres waznosci zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego, okres brany pod
uwage przy wykazywaniu sie wykonanymi pracami, okres, w ktorym moze by¢ wystawiona
informacja banku o wielkosci posiadanych srodkéw/zdolnosci kredytowej). Ustawodawca nie
okreslit, ze ,,optacona polisa” (8 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia) powinna obejmowacé
okresem trwania caly okres zwigzania ofertg czy realizacji zamdwienia bgdz okres
poprzedzajacy termin otwarcia ofert. Zamawiajacy rowniez takich wymogdéw nie zawart
w SIWZ (i watpliwe jest, czy w obecnym stanie prawnym takie ewentualne wymogi SIWZ
bytyby zgodne z przepisami — zasadniczo przyjmuje sie, ze nie mozna rozszerza¢ wymogow
odnosnie dokumentow dotyczacych warunkow udziatu w postepowaniu ponad wynikajace
z przepis6w). Oczekiwanie Odwotujacego, ze polisa OC skladana jako dokument
potwierdzajacy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu powinna obejmowac caly okres
realizacji zamoOwienia wynika z braku rozroznienia pomiedzy okolicznosciami majacymi
potwierdzi¢ spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, a obowigzkami wynikajgcymi
zumowy na realizacje przedmiotu zaméwienia. Jezeli zamiarem Zamawiajgcego byloby
natozenie na przysziego wykonawcy umowy obowigzku posiadania polisy ubezpieczeniowej
okreslonej wartosci w trakcie realizacji umowy — winno wynikac to z postanowien przysziej
umowy i jedynie na jej podstawie mogtoby by¢ egzekwowane.

Z przepisOw réwniez nie wynika, ze okres ubezpieczenia powinien obejmowaé caly
okres zwigzania oferta, jak wydaje sie postulowaé Odwotujacy. Polisy odpowiedzialnosci
cywilnej zwykle odnawiane sg corocznie, i zdarza sie, ze okres roczny uptywa w trakcie

okresu zwigzania ofertg — na co zwrOcit uwage sam Odwolujacy, upatrujgc w takiej



okolicznosci argumentu za potwierdzeniem faktu, iz skoro polisa Przystepujacego nie
obejmowala okresu rocznego, a ,,jedynie” 20 dni, to intencjg Przystepujacego byto wylgcznie
wykazanie sie spetnieniem warunku udzialu w postepowaniu. Jednak jezeli poréwna sie
w sposéb obiektywny okres obowigzywania polis Odwotujacego i Przystepujacego —
wygasajg one niemal w tym samym czasie, i nie ma zadnych podstaw, aby oceniac

prawdopodobienstwo odnowienia ktérejkolwiek z nich.

Izba oceniajgc argumentacje Odwolujgcego uznata, ze intencji Przystepujgcego
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie mozna przypisac¢ ani ztej woli,
ani sprzecznosci z dobrymi obyczajami i prawem: naturalne jest, ze wykonawcy zalezy na
potwierdzeniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i czyni to wszystkimi dostepnymi
prawem srodkami. Prawo nie nakazuje objecia okresem ubezpieczenia konkretnego okresu
istotnego dla postepowania i nie zakazuje zawarcia umowy ubezpieczenia na okres krotszy
niz rok.

Reasumujgc, nie mozna w ocenie Izby uznaé, ze zlozenie oferty przez

Przystepujacego stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujacy réwniez wskazywat, ze kopia polisy OC wystawionej na rzecz Przedsiebiorstwa
Drogowo-Mostowego Sp. z 0.0. ha kwote 3 min zt wbrew postanowieniom § 6 ust. 2 rozporzadzenia
Z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane zostalo poswiadczone za
zgodnosc¢ z oryginatem nie przez spotke, ktorej dotyczy, tj. Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowe Sp.
z0.0.,, ale przez pelnomocnika Konsorcjum - Firme Budowlano-Drogowg MTM S.A.
Odwotujacy podnosit, ze potwierdzenie za zgodno$¢ z oryginatlem jest oswiadczeniem
wiedzy, a nie woli, dlatego nie mozna do jego ziozenia upowazni¢. Podkreslal, iz
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego nie ma zastosowania przepis art. 129 § 2
kodeksu postepowania cywilnego, ktory pozwala na po$wiadczenie kopii dokumentu za zgodnos$¢
z oryginalem przez pelnomocnika procesowego, poniewaz zgodnie z art. 1 kodeksu postepowania
cywilnego kodeks ten, co do zasady, stosuje sie jedynie w postepowaniu sgdowym. Powotywat sie

®réwniez na uzasadnienie projektu rozporzadzenia.

Stan faktyczny w tej kwestii nie byt sporny — jeden z dokumentéw zalgczonych do oferty
Konsorcjum zostat potwierdzony nie bezposrednio przez wykonawce, od ktérego ,,pochodzit’, a przez
upowaznionego petnomocnika Konsorcjum. We wiashej ofercie Odwotujacy (réwniez wystepujacy
wspodlnie, jako wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, tzw. ,,konsorcjum”)

stosowat takg samg metode potwierdzania za zgodnos¢ z oryginalem, tji. przez pelhomocnika



wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, a nie przez poszczegolnych

wykonawcow.

Taki sposdb potwierdzania za zgodnos¢ z oryginalem dokumentow w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia jest zgodne z powszechnie przyjetym zwyczajem i Izba musiata ocenic, czy
zwyczaj ten jest zgodny z obowigzujacym rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy.
Zgodnie z 8 6 ust. 2 tego rozporzadzenia, w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia oraz w przypadku podmiotow, o ktérych mowa w 8§ 1 ust. 2 i 3,
kopie dokumentéw dotyczgcych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotow sag
poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce lub te podmioty, co zgodnie
z uzasadnieniem projektu rozporzadzenia przekazanym Radzie Ministréw 18 grudnia 2009 r.

(http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/legislacja/projekty-aktow-

normatywnych/reorganizacja-strony-12-01.10-1/dokumenty/rozp-dokumenty-

%20na%20KRM-18.12.09.pdf, na ktére to uzasadnienie zapewne powotywat sie Odwotujacy)

mialoby ,,przyczyni¢ sie do udzielania rzetelnych informacji oraz do tego, aby dokumenty
byly jak najbardziej wiarygodne.”

W ocenie Izby, ani z brzmienia przepisu 8§ 6 ust. 2 rozporzadzenia, ani z jego
uzasadnienia (ktore jednakze zrodiem prawa nie jest, jedynie mogloby w przypadku
watpliwosci  wskazywa¢ kierunki interpretacyjne) nie wynika, ze uprawnienia do
potwierdzania za zgodnos¢ z oryginalem nie mozna przekaza¢ innemu podmiotowi. Sam
Odwotujacy przywotuje przepisy kodeksu postepowania cywilnego (ktérych nie stosuje sie do
postepowania przed Zamawiajgcym) o przekazywaniu uprawnien do potwierdzania za
zgodnos$¢ z oryginatlem dokumentéw. Potwierdzenie za zgodnos¢ z oryginatem dokumentu
jest bowiem rzeczywiscie oswiadczeniem wiedzy, ale tego rodzaju, ze mozna przekazac
uprawnienie do jego zlozenia innemu podmiotowi - w postepowaniu przed Zamawiajgcym:

petnomocnikowi wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Jezeli upowazniony przedstawiciel konsorcjantéw zapoznat sie z oryginalnym dokumentem
i potwierdzit zgodnos¢ z kopii tego dokumentu z oryginatem — takiego dziatania nie mozna
uzna¢ za czynnosc sprzeczng z rozporzgdzeniem, skoro ustawodawca takiej mozliwosci nie
wytgczyt. Skoro wykonawca zgodnie zrozporzadzeniem ma prawo Sam potwierdzic
dokument za zgodnos$¢ z oryginatem, to ma réwniez prawo przekaza¢ uprawnienie do

dokonania tej czynnosci petnomocnikowi.

Potwierdzenie ,,za zgodnos¢ z oryginalem” przez przedstawiciela konsorcjantow oznacza, ze
zapoznat on sie z oryginatem dokumentu i oswiadcza, ze zalgczona do oferty kopia jest

zgodna z tym oryginatem.



Nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy, ktérzy nie wystepujg wspoélnie o udzielenie
zamoOwienia, a skladajg oferte samodzielnie, rowniez czesto dzialajg przez petnomocnika,
ktory potwierdza zatagczone dokumenty za zgodno$¢ z oryginatem. ROwniez zamawiajacy,
przekazujac Izbie dokumentacje, ktéra powinna by¢ potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem
przez kierownika zamawiajgcego, zwykle przekazujg jg potwierdzong za zgodnosc¢
z oryginatlem przez pracownika zamawiajgcego, na podstawie stosownego upowaznienia.
Zatem przekazywanie uprawnienia do potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentow
jest czynnoscig powszechng i trudno akurat petnomocnikowi wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia odmoéwic takiego prawa.

Z powyzszych wzgledow lIzba nie znalazia podstaw do uwzglednienia zarzutu

podnoszonego przez Odwotujgcego.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 art. 89 ust. 1

pkt 3 oraz art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



