Sygn. akt: KIO 2018/12

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2012 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzes$nia 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Torpol S.A. w Poznaniu,
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spoétke z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Zawierciu oraz Zakfad Rob6t Komunikacyjnych - DOMw Poznaniu spétke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Linie Kolejowe
S.A. Centrum Realizacji Inwestycji w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
FCC CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0.

w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie badania i oceny ofert, w tym wezwanie
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego FCC
CONSTRUCCION S.A w Barcelonie, AZV1 S.A w Sewilli, DECOMA Sp.

z 0.0. w Warszawie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum
Realizacji Inwestycji w Warszawie, i:

2.1. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Torpol S.A.

w Poznaniu, Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spotke

z ograniczong odpowiedzialno$cig w Zawierciu oraz Zaktad Robdt Komunikacyjnych

- DOMw Poznaniu spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Polskich Linii Kolejowych S.A. Centrum Realizacji

Inwestyciji w Warszawie na rzecz odwotujgcego wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Torpol S.A. w Poznaniu,
Ustug INTERCOR spétki z Przedsiebiorstwa Technicznych ograniczong

odpowiedzialno$cig w Zawierciu oraz Zaktadu Robét Komunikacyjnych — DOM

w Poznaniu sp6tki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu kwote 23.600 zt

00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy),

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Pradze.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Przebudowe uktadéw torowych wraz z infrastrukturg
towarzyszaca na linii kolejowej E 59 odcinek Czempin-Poznan w ramach projektu POIIS 7.1-
5.1 ,Modernizacja linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw-Poznan, etap I, odcinek
Czempin-Poznan" z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych
przy procedurze, kiedy wartoS¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich w dniu 1 pazdziernika 2011 r. pod nr 2011/S 189-308451.

Odwotujgcy w dniu 11 wrze$nia 2012 r. otrzymat informacje o wyniku postgpowania,
za$ w dniu 21 wrzesnia 2012 r. wobec czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: FCC CONSTRUCCION S.A.
(Hiszpania) z siedzibg w Barcelonie, AZV1 S.A. (Hiszpania) z siedzibg w Sewilli oraz
DECOMA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie.

Odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia konsorcjum FCC, pomimo, iz konsorcjum nie wykazato
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego;
alternatywnie
1a) art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy (zobowigzanie podmiotu trzeciego), pomimo,
iz zostaty one ztozone w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
wykonawce;
2) art. 24 ust. 1 pkt. 3 ustawy w zw. z § 4 ust. 1 pkt. 1 b Rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze

Z2gda¢ zamawiajgcy od konsorcjum, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢

Sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum

FCC pomimo, iz nie wykazat on, iz nie zalega z uiszczaniem skiadek na

ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne;

3) art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum FCC,
pomimo, iz konsorcjum to podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego; 4) art. 7 ust. 1 ustawy, przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
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uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty

konsorcjum, ktdre nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenia czynnosci badania
i oceny ofert i w konsekwencji wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamoéwienie: FCC CONSTRUCCION S.A. (Hiszpania) z siedzibg w Barcelonie, AZVI S.A.
(Hiszpania) z siedzibg w Sewilli oraz DECOMA Sp. z o.0. (Polska) z siedzibg w Warszawie
oraz dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podat, iz:
- wybér oferty konsorcjum FCC zostat dokonany powtérzong, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
22 sierpnia 2012 r. (KIO 1718/12) czynno$cig zamawiajgcego. Na etapie pierwszego wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 3 sierpnia 2012 r. odwotujgcy nie miat interesu we wniesieniu
odwotania, poniewaz jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Natomiast
wihasciwym etapem dla podniesienia zarzutow w stosunku do oferty konsorcjum FCC jest
dopiero powtérzona przez zamawiajgcego czynnos$¢ oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, w zwigzku z ktdrg odwotujgcy odnidst szkode, o ktdrej mowa w art. 179
ust. 1 ustawy, gdyz jako najkorzystniejsza oferta zostata wybrana oferta konsorcjum FCC.
Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej m.in. w wyroku
718/2012 gdzie stwierdzono, iz: ,Sktadanie srodkow ochrony prawnej w stosunku do ofert i
wykonawcow zajmujgcych nizszg pozycje w rankingu jest zbedne, takze uwzgledniajgc
powotywang przez odwotujgcego zasade koncentracji sSrodkdw ochrony prawnej. W



przypadku dokonania ponovwnej oceny ofert, na te czynnos¢ przystugivac bedzie
odwofujgcemu prawo wniesienia odwofania i termin na jej zakwestionowanie bedzie liczony
zgodnie z art. 182 ust. 1 Pzp, tj. od przestania przez zamawajgcego informacji o nowej
czynno$ci/zaniechaniu zamawiajgcego. Odwofanie zatem nie bedzie wowczas mogfo by¢
uznane za spoznione i w zwigzku z tym odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp."
Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, iz Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania oraz
na skutek zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego odniést szkode w postaci braku mozliwosci
uzyskania zamoéwienia i zawarcia umowy o zaméwienie publiczne;
- zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w 8.2.3 SIWZ dotyczgcymi
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia uszczegdtowionymi w pkt. 8.3.2.a SIWZ wykonawcy winni byli
wykazac dostepno$é m.in. wdzka motorowego z zurawikiem o udzwigu min. 1,5t oraz
dzwigu kolejowego. Konsorcjum FCC na stronach 1911 i 1912 zamies$cito wykaz narzedzi,
wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy robé6t w celu
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realizacji zamowienia. W tabeli ,Sprzet i urzgdzenia wykonawcy” konsorcjum FCC w pozycii
6 i 14 wskazalo, iz bedzie dysponowato (w odréznieniu od pozyciji wykazu okreslonych jako
~dysponuje”) wézkiem motorowym z zurawikiem o udzwigu min. 1,5 t oraz dzwigiem
kolejowym. Nastepnie na stronach 1913 i 1915 oferty konsorcjum FCC przediozylo kopie
os$wiadczen firm FCC Servicios Industriales y Energéticos,
S.A, i Convensa S.A. Oba ww. o$wiadczenia o udostepnieniu potencijatu zostaty ztozone w
kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce tj. w formie niezgodnej z
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, zobowigzanie podmiotow trzecich do oddania
wykonawcy do dyspozycji swoich zasobdw na okres realizacji zamoéwienia winno zosta¢
ztozone w formie pisemne;j tj. w oryginale. Powyzsze stanowisko ugruntowane jest w licznym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz potwierdzone w opinii Prezesa UZP ,Z tresci
przywofanych wyzej przepisow ustawy Pzp i KC jednoznacznie wynika, Ze ustawodawca
zastrzegt dla zobowigzania sktadanego przez podmiot trzeci w wykonaniu dyspozycji art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, forme pisemng. W zwigzku z powyZzszym, gdy dowodem dysponowania
zasobami podmiotdw trzecich wybranym przez wykonawce, jest zobowigzanie podmiotu
trzeciego, musi ono przybrac forme pisemng i nie jest dopuszczalna inna forma, w tym kopia
dokumentu potwierdzona za zgodnosc¢ z oryginatem." W zwigzku z powyzszym konsorcjum
FCC nie wykazato dysponowania wymaganym przez zamawiajgcego w 8.3.2.b SIWZ
potencjatem technicznym i jako wykonawca nie spetniajacy warunkoéw udziatu w
postepowaniu podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, a jego oferta
odrzuceniu.
Alternatywnie zamawiajgcy winien wezwac¢ konsorcjum FCC do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego, bowiem z przedtozonych przez wykonawce dokumentéw nie wynika, ze
spemit on te warunki;
- na stronie 305 oferty konsorcjum FCC znalazio sie zaswiadczenie o stanie rozliczen ze
sktadek, gdzie wskazano: ,FCC CONSTRUCCION, S.A. (...) NIE ma Zzadnych zalegfosci do
Sptacenia za reklamowane zalegte zobowigzania w stosunku do Zaktadu Ubezpieczen
Spofecznych. Przedsiebiorstwo jest w trakcie przeprowadzania formalnosci zwigzanych z
odroczeniem kwot 62 28 12 00054766.” W dniu 1 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy zwrocit sie
do konsorcjum FCC z pro$ba o wyjasnienie powyzszego zapisu. W odpowiedzi, konsorcjum
FCC przediozyto zaswiadczenie Wicedyrektora Prowincji ds. Procedur Specjalnych w
Dyrekcji Prowincjonalnej Glownej Kasy Ubezpieczenia Spotecznego w Madrycie z dnia 30
marca 2012 r., gdzie wskazano, iz firma FCC CONSTRUCCION, S.A. ,wywigzuje sig z
obowigzkéw w zakresie ubezpieczenia spofecznego na biezgco reguluje sktadki, w zwigzku
Z wejsciem w Zycie decyzji z 13 lutego 2012 r. o odroczeniu ptatnosci”. Zamawiajgcy

5

dokonujgc ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej btednie uznat, iz w
zakresie art. 24 ust. 1 pkt. 3 ustawy, brak jest wobec konsorcjum FCC podstaw do
wykluczenia. Z zaswiadczenia z dnia 30 marca 2012 roku wynika bowiem jedynie fakt, iz
decyzja z dnia 13 lutego 2012 r. o odroczeniu ptatnosci weszia w zycie. Z zaswiadczenia nie
wynika jednak, iz decyzja ta byta w mocy w terminie sktadania ofert tj. 17 lutego 2012 r.



Zaswiadczenie potwierdzito wigc bezspornie, iz na dzien 30 marca firma FCC
CONSTUCCION, S.A. nie posiadata zalegto$ci w optacaniu sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, jednakze przyjmowanie, iz zalegto$ci takie nie istniaty na dzien skitadania ofert
jest interpretacjg niegodng z tre$cig dokumentu i stanowi naruszenie zasad uczciwej
konkurenciji. W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac¢, iz konsorcjum FCC nie wykazato
braku podstaw do wykluczenia w zakresie niezalegania z optacaniem sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne i podlega wykluczeniu z postgpowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt. 3 ustawy.

Konsorcjum FCC nie wykazalo spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu w zakresie
dysponowania potencjatem technicznym, co skutkuje konieczno$cig wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy oraz podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 3 ustawy, poniewaz nie przedtozylo dokumentu
potwierdzajgcego, ze spdtka FCC CONSTRUCTION, S.A. (lider konsorcjum) nie zalega z
optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Dlatego tez oferta konsorcjum
FCC jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania powinna zosta¢
odrzucona na mocy art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy.

- zamawiajgcy poprzez dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty naruszyt
zasady réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji wyrazone w art. 7 ust.
1 ustawy. Tylko bowiem prawidtowe stosowanie wszystkich przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych pozwala na réwne traktowanie wykonawcéw oraz na zachowanie
konkurencyjnosci postepowania.

Do postepowania odwotawczego przystgpili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
o udzielenie zaméwienia publicznego FCC CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI S.A.
w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie po stronie zamawiajgcego, wykazujgc interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuije.

6

W pierwszej kolejno$ci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Oddalono wniosek przystepujacego - wykonawcdw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego FCC CONSTRUCCION S.A.

w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie o odrzucenie odwotania
jako ztozonego po terminie. Podkreslenia wymaga, ze wybor jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez przystepujacego nastgpit po wydaniu przez Krajowa lzbe Odwotawczg wyroku
uwzgledniajgcego odwotanie tych wykonawcow. Wczesniej wybrana zostata oferta ztozona
przez odwotujgcego. Odwolujgcy nie miat zatem interesu w oraz nie mégt ponies¢ szkody

w wyniku podnoszenia zarzutéw skierowanych wobec mniej korzystnej oferty. Ponowiony
wybor najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznana zostata oferta wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego FCC CONSTRUCCION S.A.

w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie zmienit te sytuacje —
oferta odwotujgcego zostata nizej sklasyfikowana. Dokonana ponowna ocena ofert, nawet taka
sama nie jest tg samg ocena, zarzuty odwotujgcego nalezy zatem uznac za podniesione

w terminie.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania
oferta odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg.

Odwotanie podlega uwzglednieniu, w zakresie zarzutu wskazujacego na zaniechanie
przez zamawiajagcego wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego FCC CONSTRUCCION S.A w Barcelonie, AZVI S.A w Sewilli, DECOMA
Sp. z 0.0. w Warszawie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie



warunku udziatu w poste powaniu w zakresie potencjatu technicznego.

Potwierdzit sie zarzut wskazujgcy na bezpodstawne uznanie przez zamawiajgcego
za poprawnie ztozony dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, w postaci zobowigzania podmiotu
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trzeciego do udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych
potencjatu technicznego.

Bezspornym jest, ze przedmiotowe dokumenty ztozone zostaty w kopii potwierdzonej za
zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Dotyczy to dwoch zobowigzan — zawartych na
stronach 001913, 001914, 001915 oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego FCC CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli,
DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie.

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkoéw, przy czym w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Ustawodawca, w celu udowodnienia przez wykonawce Zamawiajgcemu
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w przypadku korzystania
z zasobow podmiotoéw trzecich, przewidziat dla zobowigzan podmiotéw trzecich - forme
pisemnego zobowigzania.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia pisemnosci. Z tego
wzgledu, positkujgc sie przepisem art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych, koniecznym
jest siegniecie do przepisow kodeksu cywilnego. | tak, przepis art. 78 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) Kodeks cywilny przewiduje, iz do
zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie wlasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujgcym tre§¢ oSwiadczenia woli, przy czym o$wiadczenie woli ztozone
w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest rownoznaczne z o$wiadczeniem woli
zfozonym w formie pisemnej.

Powyzsze oznacza zatem, Zze kwestie interpretacyjne w zakresie obowigzku
pisemno$ci zobowigzan podmiotdw trzecich zostajg rozstrzygniete w oparciu o przepisy
Kodeksu cywilnego.

Skoro ustawodawca, dla formy zobowigzania podmiotu trzeciego, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych, zastrzegt forme pisemna, to tym
samym stanowisko zaktadajgce mozliwo$¢ postuzenia sie takim zobowigzaniem sktadanym
w formie kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem nalezy uznaé za pozostajgce w
wyraznej sprzecznosci z treScig tego przepisu.
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Jezeli za$ chodzi o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawajgcy od
wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817), to przepis § 6 ust. 1 jasno wskazuije, iz dokumenty sg skladane w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku sktadania
elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Powyzsze zastrzezenie odnosi sie jednak do dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i tylko w tym rozporzgdzeniu
wskazanych. Nie odnosi sie tym samym do zastrzezenia formy pisemnej dla zobowigzania
podmiotu trzeciego. Niewtasciwg jest zatem taka interpretacja przepisu art. 26 ust. 2 b
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra zmierzataby, wbrew wyraznemu zaakcentowaniu
w jego tresci formy pisemnej zobowigzania podmiotu trzeciego, do przyjecia mozliwosci



zfozenia kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem

Powotane Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane nie wymienia ,pisemnych zobowigzan”
podmiotéw udostepniajgcych zasoby wykonawcom, a w zwigzku z tym wykonawce wigze
nakaz odnoszacy sie do formy, w jakiej ma by¢ ztozone zobowigzanie, wynikajgcy z przepisu
art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamaéwien publicznych, a nie przepisy powotanego
rozporzadzenia, ktdre odnoszg sie do formy zupetnie innych dokumentéw.

Reasumujac, z tresci przywotanych wyzej przepisdéw ustawy - Prawo zaméwien
publicznych i kodeksu cywilnego jednoznacznie wynika, ze wykonawca, ktdéry zamierza
skutecznie udowodni¢ zamawiajgcemu, ze moze podlegac na zasobach innych podmiotow,
musi to udowodni¢ ,przedstawieniem pisemnego zobowigzania”, a nie kopig zobowigzania.
Potwierdzeniem tej interpretacii jezykowej jest interpretacja funkcjonalna przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie moze udzieli¢ zamowienia publicznego
wykonawcy, ktéry sam nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu ani tez nie
uwiarygodni, w sposob dostateczny, ze podmioty, na kiérych polega, prawnie skutecznie
zobowigzaly sie odda¢ wykonawcy zasoby niezbedne do realizacji zaméwienia.

Powyzsze determinowato uwzglednienie odwotania w odniesieniu do zarzutu uznania
przez zamawiajgcego za wykazany warunku udziatu w postepowaniu stawianego w zakresie
dysponowania potencjatem technicznym. Pozytywna ocena dokumentéw ztozonych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego FCC
CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewill, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie
byta przedwczesng. Zamawiajgcy nie miat podstaw, by poprzestac¢ na ztozonej kopii
zobowigzania, o ktérym traktuje przepis art. 26 ust. 2 b ustawy; winien byt wystgpi¢ na
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podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do wykonawcdw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego FCC CONSTRUCCION S A

w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu technicznego. Stad — jako, ze powyzsze zaniechanie stanowi naruszenie
przepisow ustawy mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy) -
nakazano wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego FCC CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp.
z 0.0. w Warszawie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego. Rzeczg wykonawcdw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego FCC CONSTRUCCION S.A.

w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie jest ztozy¢ oryginaty
zobowigzan podmiotéw udostepniajgcych zasoby w postaci odpowiedniego sprzetu (co
dotyczy zobowigzan ujetych na stronach 00 1913, 001914, 001915 oferty), wzglednie — jesli
to bedzie niemozliwe - inne dokumenty potwierdzajgce spetnienie postawionego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego.

Nie znalazt natomiast potwierdzenia drugi zarzut odwotania, dotyczacy niewykazania
braku zalegtosci w zaplacie sktadek na ubezpieczenia spoteczne. Ztozone w ofercie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego FCC
CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie
zaswiadczenie pochodzace z Ministerstwa Zatrudnienia i Ubezpieczen Spotecznych w
Madrycie zawiera informacje, ze wykonawca FCC Construction SA, zgodnie z dokumentacja
znajdujgca sie w kartotekach Generalnego Dziatu ,NIE ma Zadnych zalegto$ci do spfacenia
za reklamowane zalegte zobowigzania w stosunku do Zaktadu Ubezpieczen Spofecznych.
Przedsigbiorstwo jest wtrakcie przeprowadzania formalno$ci zwigzanych z odroczeniem
kwot 62 28 12 00054766 (str. 000305-00307 i 000308 oferty Przystepujgcego). Z powyzszej
informacji wynika, ze witasciwy dla Hiszpanii organ w zakresie ubezpieczen podat, iz
wykonawca nie posiada zadnych zalegto$ci w zakresie zobowigzan z tytutu ubezpieczen
spotecznych. W zdaniu pierwszym zaswiadczenia podano to w sposoéb kategoryczny,
akcentujgc poprzez wyboldowanie oraz opisanie duzym drukiem, ze podmiot nie ma
zalegtosci. Wbrew twierdzeniu odwotujgcego, nie jest zatem tak, ze sporne zaswiadczenie
nie potwierdza braku takich zalegtosci. Ztozony dokument, zawarte w im tresci nalezy czyta¢
w cato$ci, przyjmujac, ze sg wzajemnie niesprzecznymi i spojnymi. Wystawca tego



zaswiadczenia podat, iz FCC Construction nie ma zalegtosci, wzmiankujgc zarazem, iz
przedsigbiorstwo jest w trakcie przeprowadzania formalno$ci zwigzanych z odroczeniem
kwot. Nalezy zatem przyjac, ze whasciwy organ podat, iz niezaleznie od zasygnalizowanych,
wiasciwych dla hiszpanskiego systemu i procedury ubezpieczeh spotecznych czynnosci
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zwigzanych z odroczeniem kwot, wykonawca nie ma zaleglosci w sferze zaptaty sktadek na
ubezpieczenie spoteczne. O$wiadczenie o braku zalegtosci do sptacenia, w tym kontekscie
musi by¢ czytane jako potwierdzajgce brak takich zalegtoSci, niezaleznie od prowadzonych
procedur w zakresie odroczenia. Nie sposob zatem upatrywad w powyzszym zakresie
udokumentowania przez wtasciwy organ zalegtoSci w zaptacie skladek na ubezpieczenia.
Nie jest rzeczg postepowania prowadzenie dochodzenia w odniesieniu do regulacji prawa
hiszpanskiego, jesli w tresci zaswiadczenia podano niezbedne informacije, to jest te, ze
wykonawca nie ma zalegto$ci w zakresie zobowigzan w stosunku do wiasciwego organu.
Jesli w zadwiadczeniu podano wskazane dwie sporne informacje: te ze wykonawca nie ma
zalegtosci oraz ze jest w trakcie przeprowadzania formalnosci zwigzanych z odroczeniem
kwot, to nalezy przyjg¢, ze w ocenie organu wystawiajgcego zaswiadczenie, w Swietle
wiasciwych dla wystawcy przepisow, obie informacje pozostajg niesprzecznymi i
potwierdzajgcymi stan w zaswiadczeniu przedstawiany. Oznacza to, ze w ocenie wystawcy
zaswiadczenia, fakt prowadzenia formalnosci zwigzanych z odroczeniem kwot nie niweczy
stwierdzenia o braku zalegtosci. Znajdowanie sie w trakcie przeprowadzania formalnosci
zwigzanych z odroczeniem kwot nie jest tozsame z posiadaniem zalegloSci — oznacza raczej
prowadzenie procedur, ktére nie zostaly jeszcze sfinalizowane takim odroczeniem, ktére to
procedury jednakze nie prowadzg do stwierdzenia zalegania z uiszczaniem naleznosci.
Dostrzezenia przy tym wymaga, ze i na gruncie polskiego prawa, instytucja odroczenia
dotyczy sktadek, biezgcych lub przysztych, ktdérych ustawowy termin ptatnosci nie uptynat,
zas$ co do $wiadczen zalegtych stosuje sie instytucje umorzenia zalegtosci, ewentualnie
roztozenia jej na raty. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy konsekwentnie stanowi, ze z
postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérzy zalegajg z uiszczeniem podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadkéw gdy uzyskali
oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, rozfozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu. Wskazana podstawa do
wykluczenia wykonawcy odnosi sie zatem do stanu zalegtosci w realizowaniu okreslonych w
przepisie naleznosci, nie zas $wiadczen na przysziosc, jeszcze nienaleznych. Ustawodawca
przyjat takze, ze nie stanowi podstawy do wykluczenia fakt posiadania $wiadczenia
zalegtego, jesli wykonawca skorzystat z instrumentu odroczenia naleznosci lub roztozenia jej
na raty i uzyskat odpowiednig decyzje. Innymi stowy, w Swietle przepisdw nie stanowi
zalegania ze wskazanymi nalezno$ciami korzystanie z ustawowo przewidzianych ulg w ich
sptacie.

Zlozone w ofercie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego FCC CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli,
DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie zaswiadczenie mowi o braku zalegto$ci, co oznacza, ze
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potwierdza na moment jego wystawienia stan biezgcych i zaleglych zobowigzan, zawiera
wzmianke o prowadzonych procedurach majgcych na celu odroczenie pewnych kwot, co
odnosi¢ sie moze do naleznosci biezgcych lub przysztych, jeszcze nie stanowigcych
zalegtosci (nie wymagalnych).

W tych warunkach brak jest podstaw do przyjecia tezy, by zawarte w ofercie
zaswiadczenie z dnia 24 stycznia 2012 r. pochodzace z Ministerstwa Zatrudnienia
i Ubezpieczenh Spotecznych w Madrycie stwierdzato fakt zaleglosci w uiszczaniu sktadek na
ubezpieczenia spoteczne.

Akceptowalng jest takze czynno$¢ wezwania przez zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien tego dokumentu (art. 26 ust. 4 ustawy), jako wynikajgca z daleko idgcej wnikliwosci
i majgca zmierza¢ do rozwiania watpliwosci, jakie zamawiajgcy powzigt na gruncie
wspomnianego zaswiadczenia. Ztozone w ramach wyjasnienia dokumentu kolejne
zaswiadczenie Ministerstwa Zatrudnienia i Ubezpieczen Spotecznych w Madrycie, z dnia
30 marca 2012 r. potwierdza brak zalegto$ci na dzien sktadania ofert, w tym zawarte we



wczedniejszym zadwiadczeniu stwierdzenie o braku takich zalegto$ci. Méwi sie w nim, iz
LPodmiot powyzszy wywigzuje sie z obowigzkow w zakresie ubezpieczenia spotecznego na
biezgco regulujgc sktadki, w zwigzku z wejsciem w Zycie decyzji z dnia 13 lutego 2012 r.
o0 odroczeniu pfatno$ci, wydanej przez Generalng Dyrekcje Gtownej Kasy Ubezpieczenia
Spotecznego i wywotaniem skutkow okreslonych wpkt 3 artykutu 31 regulaminu ogdlinego
pobierania sktadek na ubezpieczenia spoteczne, zatwierdzonego Dekretem Krélewski
1415/2004, z dnia 11 czerwca (Paristwowy Dziennik Urzedowy z [dnia] 25”. Zatem zfozone
w ramach wyjasnienia pismo Ministerstwa Zatrudnienia i Ubezpieczen Spotecznych w Madrycie
potwierdza, Zze decyzjg z dnia 13 lutego 2012 r. dokonano odroczenia ptatno$ci, co oznacza, ze
w terminie sktadania ofert wykonawca nie posiadat zalegto$ci.

Rozwazanie — jak czyni to odwotujacy - o terminie i zakresie skuteczno$ci decyzji
0 odroczeniu, w tym wnioskowanie, ze skoro w zaswiadczeniu z 25 stycznia 2012 r. méwi sie
0 podjeciu procedur zwigzanych z odroczeniem naleznosci, to w tej dacie, oraz w dacie
sktadania ofert wykonawca mégt by¢ w stanie zalegtosci, jest w tych warunkach spekulacjg na
temat okolicznosci nie wynikajacych ze ztozonych w ofercie i wraz z wyjasnieniem dokumentéw,
wbrew ich tresci. Z tre$ci zaswiadczenia z 25 stycznia 2012 r. ztozonego wraz
z ofertg wynika brak zalegtosci oraz podjecie procedur zmierzajgcych do odroczenia kwot.
Kolejne zaswiadczenie, to z 30 marca 2012 r. stwierdza, ze wykonawca wywigzuje sie
z obowigzkow w zakresie ubezpieczenia spotecznego na biezgco regulujgc sktadki, w zwigzku
z wejsciem w zycie decyzji z dnia 13 lutego 2012 r. o odroczeniu ptatnosci. Potwierdza ono
odroczenie sktadek decyzjg z 13 lutego 2012 r., co ttumaczy wzmianke we wcze$niejszym
zaswiadczeniu, o podjeciu formalnosci zwigzanych z takim odroczeniem. Wreszcie, gdyby mie¢
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dalsze watpliwosci w zakresie treSci zaswiadczenia z 25 stycznia 2012 r., to zfozone jako
dowdd kolejne zaswiadczenie Ministerstwa Zatrudnienia i Ubezpieczen Spotecznych

w Madrycie z 3 pazdziernika 2012 r. nie pozostawia pola do domystéw: wprost stwierdza, ze na
dzien 17 lutego 2012 r. (termin sktadania ofert) firma FCC Construction SA wywigzywata sie

z obowigzkdéw w zakresie ubezpieczenia spotecznego na biezgco regulujac sktadki w zwigzku
z faktem, ze przed wymieniong datg stata sie skuteczna decyzja o odroczeniu ptatno$ci wydana
przez Generalng Dyrekcje Gtéwnej Kasy Ubezpieczenia Spotecznego z dnia 13 lutego 2012 .

Reasumujac, brak jest podstaw do wnioskowania na podstawie ztozonego w ofercie
zaswiadczenia a nastepnie pisma Ministerstwa Zatrudnienia i Ubezpieczen Spotecznych
w Madrycie ztozonego w ramach wyjasnienia dokumentu, by wykonawcy wspdélnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamowienia publicznego FCC CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI
S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie nie wykazali, ze zalegajg z uiszczaniem
sktadek na ubezpieczenia spoteczne. Tym samym, nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art.
24 ust. 1 pkt. 3 ustawy w zw. z § 4 ust. 1 pkt. 1 b Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od konsorcjum, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, poprzez zaniechanie
wykluczenia konsorcjum FCC pomimo, iz nie wykazat on, iz nie zalega z uiszczaniem
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne; art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum FCC, pomimo, iz konsorcjum to podlega
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, oraz art. 7 ust. 1 ustawy,
przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w zwigzku
z wyborem jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum, ktére nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Wobec zaniechania wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
FCC CONSTRUCCION S.A. w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0.

w Warszawie do uzupeinienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, odwotfanie we wskazanym zakresie
podlegato uwzglednieniu. Zamawiajgcy w ramach wykonania tego orzeczenia, w ramach
nakazanego ponownego badania i oceny ofert obowigzany jest wystosowac do wykonawcow
wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego FCC CONSTRUCCION
S.A. w Barcelonie, AZVI S.A. w Sewilli, DECOMA Sp. z 0.0. w Warszawie takie wezwanie.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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