A. Sygn. akt: KIO 2050/11
B. Sygn. akt: KIO 2066/11

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 23.09.2011 r. przez Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU
(ACISA) w Madrycie, Hiszpania (sygn. akt: KIO 2050/11),
B. wdniu 23.09.2011 r. przez Sprint S.A. w Olsztynie (sygn. akt: KIO 2066/11),
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez Gmine Miasto
Lublin,

przy udziale:
A. a) Enerchan Sp. z 0.0. w Lublinie,
b) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: UTI Traffic
Management S.A. w Bukareszcie, Rumunia, UTI Grup S.A. w Bukareszcie, Rumunia i Grupa
UTI Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
- zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2050/11 po
stronie zamawiajgcego,
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: UTI Traffic
Management S.A. w Bukareszcie, Rumunia, UTI Grup S.A. w Bukareszcie, Rumunia i
Grupa UTI Polska Sp. z o.0. w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienia do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2066/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
A. w sprawie o sygn. akt KIO 2050/11:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Miasto Lublin uniewaznienie czynnosci

wykluczenia Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA) w Madrycie,



Hiszpania z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na wykonanie
Zintegrowanego Systemu Miejskiego Transportu Publicznego - Zaprojektowanie i
Budowa Systemu Zarzagdzania Ruchem w Lublinie w ramach zadania pt. "Zintegrowany
System Miejskiego Transportu Publicznego w Lublinie" wspoétfinansowanego w ramach
Programu Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej 2007 — 2013 oraz powtdrzenie
oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty tego wykonawcy.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Lublin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Aeronaval de
Construcciones e Instalaciones, SAU (ACISA) w Madrycie, Hiszpania tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miasto Lublin na rzecz Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones, SAU (ACISA) w Madrycie, Hiszpania kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

B. w sprawie o sygn. akt KIO 2066/11.:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Sprint S.A. w Olsztynie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Sprint S.A. w Olsztynie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 Lublinie.

Przewodniczacy: ........ccccvvvumrernenninnnee



Sygn. akt: KIO 2050/11
Sygn. akt: KIO 2066/11

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miasto Lublin, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie Zintegrowanego
Systemu Miejskiego Transportu Publicznego - Zaprojektowanie i Budowa Systemu
Zarzgdzania Ruchem w Lublinie w ramach zadania pt. "Zintegrowany System
Miejskiego Transportu Publicznego w Lublinie" wspétfinansowanego w ramach

Programu Operacyjnego Rozwdéj Polski Wschodniej 2007 — 2013.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 30.03.2011 r. w Dz. U. UE pod nr
2011/S 62-100301.

W dniu 14.09.2011 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu informacje o wyborze oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: UTI Traffic Management S.A. w Bukareszcie, Rumunia, UTI
Grup S.A. w Bukareszcie, Rumunia i Grupa UTI Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
(zwanej dalej ,Konsorcjum UTI") jako najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU (zwanych dalej ,ACISA”) z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp jako wykonawcy, ktéry
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. dysponowania
osobg/osobami, ktéra bedzie/bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zamodwienia,
okreslonych w pkt 5.1.3 i n. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz):

C. 5.4.2.1 Kierownikiem Projektu - przy czym osoba ta musi posiadac
wyksztatcenie wyzsze techniczne w zakresie inzynierii oprogramowania, minimum 7

letnie doswiadczenie zawodowe, w tym co najmniej 3 lata doswiadczenia w petnieniu



funkcji Kierownika Projektu w zakresie prowadzenia projektéw informatycznych i
wdrazania systemow aplikacyjnych;

D. 5.4.2.2.Architektem - przy czym osoba ta musi posiada¢ wyksztatcenie wyzsze
techniczne w zakresie inzynierii oprogramowania, certyfikat Certified IT Architect
Open Group lub réwnowazny oraz doswiadczenie w roli gidwnego architekta w

minimum 2 projektach opartych o architekture SOA,;

Tymczasem wykonawca pierwotnie w ofercie wykazat Pana Mateo Zaballos Acero

jako Kierownika projektu i Panig Elise Martinez De Ubago Algarra.

Zamawiajgcy w dniu 01.08.2011 r. zwrdcit sie o wyjasnienie w przedmiocie
przedstawionego wykazu osob. W odpowiedzi na powyzsze wykonawca oswiadczyt,
iz ww. osoby nie bedg mogty uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia i na ich miejsce
wskazat odpowiednio pana Davida Garcia Ferreira i pana Juana Jose Ruiz.

W zwigzku z czym zamawiajgcy uznat, iz wykonawca nie zatgczyt wymaganego w
siwz wykazu osob, ktdére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia oraz dziatajgc
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zwrdcit sie do wykonawcy pismem z dnia 29.09.2011
r. z prosbg o ztozenie powyzszego wykazu osob, z wyraznym zaznaczeniem, ze
ztozone na wezwanie dokumenty winny potwierdza¢ wykazanie spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu nie pézniej niz na dzien sktadania ofert, tj. 28.06.2011 r.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca ziozyt wykaz osob datowany na dzien
01.09.2011 r. Z tresci wykazu nie wynika, ze potwierdza on spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert. Nie nawigzuje w swej tresci do tego momentu. Powyzszego, tj. spetniania
warunkéw udziatu w zakresie osdb w dniu sktadania ofert, nie potwierdzaty zadaniem
zamawiajgcego ani oferta, ani wyjasnienia, ani uzupetnienia przediozone przez

wykonawce — wbrew dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp.

Sygn. akt: KIO 2050/11

W dniu 23.09.2011 r. ACISA wniosta odwotanie wobec ww. czynnosci zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez nieuprawnione
wykluczenie ACISA z postepowania, a w konsekwencji naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp,
przez wybranie oferty, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej

,SIWZ”).



W zwigzku z czym odwotujgcy wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia
czynnosci badania spetniania przez odwotujgcego warunkow udziatu w
postepowaniu, ustalenia, iz wykazat on spetnianie wszystkich warunkow udziatu w
postepowaniu oraz dokonania oceny i wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

I. W Wykazie osob dotgczonym do oferty ACISA wskazata na stanowisko Kierownika
Projektu Pana Mateo Zaballos Acero a na stanowisko Architekta Panig Elisa

Martinez De Ubago Algarra.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2011 roku Zamawiajgcy wezwat ACISA do ztozenia
wyjasnien dotyczacych wykazu osob, ktdére bedg uczestniczyty w wykonywaniu
zamowienia.

W odpowiedzi na to pismo ACISA skierowata do Zamawiajgcego dokument, w
ktérym stwierdzita m.in.: ,...o8wiadczamy Zze: Pan Mateo Zaballos Acero jako
Kierownik Projektu, oraz Pani Elisa Martinez De Ubago Algarra jako Architekt nie
beda mogty uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia.

W miejsce tych oséb wykonawca przedstawia dwdch pracownikéw firmy ACISA w
osobach Pana David Garda Ferreira jako Kierownika Projektu oraz Pana Juan Jose
Ru/z Jako Architekta.

Jednoczesnie wykonawca os$wiadcza, ze Pan David Garcia Ferreira posiada
wyksztatcenie jako Inzynier informatyk ze specjalnoscig w  Inzynierii
oprogramowania, natomiast Pan Juan Jose Ruiz posiada wyksztatcenie jako Inzynier
informatyk ze specjalnoscig w Inzynierii oprogramowania i systemach fizycznych.
Osoby te jednoczesnie posiadajg wystarczajgce doswiadczenie zawodowe potrzebne

do wykonania zamowienia..."

W zatgczeniu do ww. pisma Wykonawca przedtozyt Zamawiajgcemu Curriculum Vitae
oraz dyplomy obydwu ww. oséb.

Co istotne, z tresci dokumentéw przedtozonych Zamawiajgcemu w odpowiedzi na
wezwanie z 1 sierpnia wynika w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze Pan David Garcia

Ferreira oraz Pan Juan Jose Ruiz:

E. sg pracownikami ACISA (vide tres¢ cytowanego wyzej pisma ACISA);



F. Pan David Garcia Ferreira jest pracownikiem ACISA od roku 2000 (vide CV,

strona 1);

G. Pan Juan Jose Ruiz jest pracownikiem ACISA od stycznia 2001 (vide CV,

strona 2);

H. spetniajg wymagania stawiane kandydatom na stanowiska Kierownika Projektu
oraz Architekta w pkt 5.4.2.1. i pkt 5.4.2.2.SIWZ, zaréwno dotyczgce wyksztatcenia,

jak i doswiadczenia zawodowego;

Nastepnie, pismem z dnia 29 sierpnia 2011 roku Zamawiajgcy wezwat ACISA do
uzupetnien, stwierdzajgc, ze ACISA nie przedstawita Wykazu osoéb w zakresie osoéb,
o ktérych mowa w pkt 5.4.2.1. i pkt 54.2.2. SIWZ. W odpowiedzi na to pismo
Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu ,wykaz oséb" opatrzony datg 1 wrzesnia

2011 roku, a wiec datg jego sporzgdzenia.

Il. Jak wynika przedstawionego wyzej stanu faktycznego, w ocenie odwotujgcego,
pozbawione podstaw jest twierdzenie zawarte w informacji o wyniku postepowania,
ze: ,...Ani dotgczony do oferty wykaz osoéb, ani wyjasnienia przedtozone przez
Wykonawce w wyniku wezwania do wyjasnienia rozbieznosci, ani dokument ztozony
w wyniku wezwania Wykonawcy do uzupetnienia wykazu osob nie potwierdzajg, iz w

dniu sktadania ofert Wykonawca spetniat warunki udziatu w postepowaniu..."

Otéz z ww. dokumentoéw (wyjasnienia wraz z zatgcznikami oraz uzupetniony Wykaz
ustug) wynika w sposéb nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci, ze ACISA spehia
warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce dysponowania osobami zdolnymi do

wykonania zamdwienia i spetniata te warunki w dniu uptywu terminu sktadania ofert.

W szczegolnosci wynika z tych dokumentéw, ze osoby proponowane na stanowisko
Kierownika Projektu oraz Architekta sg pracownikami ACISA od roku 2000 (Pan David
Garcia Ferreira) lub od stycznia 2001 (Pan Juan Jose Ruiz). Zatem twierdzenie
Zamawiajgcego, jakoby Odwotujgcy nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w
Postepowaniu na dzien sktadania ofert jest niewtasciwe, opiera sie na nierzetelnej

analizie dokumentéw ztozonych w Postepowaniu przez Odwotujgcego.

Nie mozna w szczegolnosci czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu z tego powodu, ze
opatrzyt uzupetniony w dniu 2 wrzesnia 2011 roku Wykaz osob rzeczywistg datg jego
sporzadzenia, zwtaszcza ze opatrzenie dokumentu sktadanego w Postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego datg inng, niz faktyczna data jego sporzgdzenia
stanowi czyn zagrozony odpowiedzialnoscig karng. Fakt, ze uzupetniany dokument
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moze mie¢ date przypadajgcg po uptywie terminu sktadania ofert potwierdza
orzecznictwo (np. KIO/UZP 845/09, gdzie wskazano: ,To nie data samego
dokumentu jest w tym przypadku kluczowa, ale to, na jaki dzien aktualne sg

informacje w nim zawarte.").

Odwotujgcy nie zamiesScit takze na uzupetnionym Wykazie oséb adnotacji
potwierdzajgcej, ze dysponuje ww. osobami jak pracownikami od odpowiednio 2000 i
2001 roku, gdyz taka adnotacja byta zbedna, niepotrzebna, jako ze powtarzataby ona

informacje, ktérg Zamawiajgcy posiadat (vide wyjasnienia oraz zatgczone don CV).

. W przedmiotowym stanie faktycznym ACISA potwierdzita Zamawiajgcemu
spetnianie warunkow udziatu w Postepowaniu juz pismie, stanowigcym odpowiedz
na wezwanie z dnia 1 sierpnia 2011 roku. Juz ze ztozonych wdéwczas wyjasnien
wynika niezbicie, ze Wykonawca spetnia sporne warunki udzialu w zakresie
potencjatu kadrowego. Nie ma przy tym znaczenia, czy informacje potwierdzajgce
spetnianie warunku zostaty przedstawione przez ACISA w formie tabelarycznej, czy

tez w formie innego dokumentu (oswiadczenie oraz CV).

Pzp, ani akty wykonawcze do tej ustawy nie zawierajg regulacji, jakg forme przybraé
ma ,wykaz osob", o ktébrym mowa w rozporzgdzeniu z dnia 30 grudnia 2009 roku w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).
Tabelaryczna forma tego wykazu to forma stosowana zwyczajowo, ale nie jedyna
prawnie dopuszczalna a postawg uznania przez Zamawiajgcego, ze wykonawca
spetnia albo nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu musi by¢ merytoryczna

zawartosc¢ przedtozonych w Postepowaniu dokumentoéw a nie ich uktad graficzny.

W tym kontekscie wezwanie ACISA do uzupetnienia Wykazu os6b byto czynnoscig
zbedna, ktérej wykonanie nie moze powodowac zadnych negatywnych konsekwencji
dla ACISA. W dniu, w ktérym Zamawiajgcy skierowat do ACISA wezwanie o
uzupetnienie dysponowat on juz wszystkimi informacjami pozwalajgcymi mu na

stwierdzenie, ze ACISA wykazata spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu.

IV. Ponadto wedlug odwotujgcego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest procedurg sformalizowang, to jednak formalizm ten nie jest celem
samym w sobie, lecz ma zabezpieczyC realizacje naczelnych zasad udzielania

zamoéwien publicznych.



Celem art. 26 ust. 3 in fine Pzp jest zabezpieczenie zasady rownego traktowania
wykonawcéw, co dokonuje sie poprzez nakaz dokonywania oceny spetniania przez
wykonawcdéw warunkow udziatu w postepowaniu wg tej samej daty, w stosunku do
wszystkich wykonawcoéw biorgcych udziat w danym postepowaniu. W stanie
faktycznym niniejszego postepowania Zamawiajgcy uzyskat od Odwotujgcego, w
formie i trybie prawem przewidzianym, dokumenty pozwalajgce mu na ustalenie, ze
spetnia on warunki udziatu w postepowaniu na dzien, w ktérym uptywat termin
sktadania ofert. Bez znaczenia jest tu data zamieszczona na dokumencie pt. ,wykaz

0sOb" uzupetnionym w dniu 2 wrzesnia 2011 roku.

Sygn. akt: KIO 2066/11

W dniu 24.09.2011 r. Sprint S.A. w Olsztynie (dalej ,Sprint”) wniosta odwotanie
wobec zaniechania wykluczenia z przedmiotowego postepowania Konsorcjum UTI ,
Co W jej ocenie stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a w konsekwencji
naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o wykluczenie z postepowania
Konsorcjum UTI z uwagi na brak wykazania przez Konsorcjum UTI spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

|. Zgodnie z warunkami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) - pkt 5.1,
Zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
musi speti¢ m.in. warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy sytuacji ekonomicznej
i finansowej. Natomiast zgodnie z postanowieniem pkt. 5.4.3. SIWZ w tym zakresie
wykonawcy muszg wykazaé sie posiadaniem srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci minimum 4 000 000 zt.

Konsorcjum UTI nie wykazato spetnienia tego warunku. Na stronach numer od 391 do
401 oferty UTI zostaty ztozone oswiadczenia bankéw Raiffeisen BANK oraz OTP

Bank ogdlnie odnoszgce sie do posiadania przez spotki Konsorcjum UTI rachunkéw



bankowych, wypetnianiu dotychczasowych zobowigzan wobec banku i potencjalnej
warunkowej mozliwosci wystgpienia o kredyt. Niemniej jednak z Zzadnego z tych
dokumentéw nie wynika, aby ktérakolwiek ze Spodtek wchodzgcych w sktad
Konsorcjum UTI posiadata okre$long zdolno$é kredytowg. Zaden ze ztozonych
dokumentéw nie potwierdza tez, aby ktérakolwiek ze spotek UTI posiadata wolne

srodki finansowe.

W efekcie nalezy uznaé, ze w tym zakresie Konsorcjum UTI nie wykazato spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu. Tym samym wykonawca ten podlegat

wykluczeniu na gruncie postanowienia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy.

[I. W pkt. 6 SIWZ zawarto wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu oraz
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie

zamowienia.

Nastepnie w podpunkcie 6.6.4. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy majg
ztozy¢ aktualne zaswiadczenie wilasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgce, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem skiadek na ubezpieczenie zdrowotne i
spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Natomiast zgodnie z punktem 6.9. SIWZ jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o
ktorych mowa m.in. w pkt. 6.6.4. SIWZ (zaswiadczenie o niezaleganiu ze sktadkami
ZUS i ubezpieczenie zdrowotne) wykonawca jest obowigzany ztozy¢ dokument lub
dokumenty, wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
potwierdzajgce ze (punkt 6.9.1.2. SIWZ) nie zalega z uiszczaniem podatkoéw, optat,
sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wilasciwego organu - wystawiony nie

wczesniej niz 3 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Zgodnie z



postanowieniem punktu 6.11 oraz 6.11.2 SIWZ przedmiotowe zaswiadczenie winien
ztozy¢ kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o Zamdwienie.

Tymczasem cztonek Konsorcjum UTI spotka UTI Traffic Management S.A. nie ztozyta
dokumentu, ktéry odniostby sie do sktadek na ubezpieczenie zdrowotne lub
spoteczne i stwierdzat, ze UTI Traffic Management S.A. nie posiada zalegtosci w tym
wzgledzie. Tym samym nie zostat spetniony wymaog wykazania przez Konsorcjum UTI
braku przestanki wykluczenia z postepowania. Z tej przyczyny Wykonawca ten

podlegat wykluczeniu na gruncie postanowienia art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp.

Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedtozonej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron i
przystepujacego ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita,

co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 2050/11

W pkt 5.4.2.1-2 siwz zamawiajgcy w ramach warunkow udziatu w postepowaniu
wymagat od wykonawcow wykazania sie dysponowania osobami, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia — Kierownikiem Projektu i Architektem o
odpowiednich kwalifikacjach i doswiadczeniu.

W pkt 6.2.2 siwz w celu wykazania spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu
wymagano przedtozenia wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamOwienia, w szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, Ilub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla wykonania
zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o
podstawie dysponowania tymi osobami.

Do oferty ACISA zatgczono Wykaz oséb, w ktérym na powyzsze stanowiska
wskazano odpowiednio pana Mateo Zaballos Acero i panig Elise Martinez De Ubago
Algarra.

W dniu 01.08.2011 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do ACISA o wyjasnienia odnosnie
wskazywanych w ofercie pana Mateo Zaballos Acero jako Kierownika Projektu i

panig Elise Martinez De Ubago Algarra jako kierownika projektu (ich kwalifikaciji).



W pismie z dnia 08.08.2011 r. ACISA wyjasnita, iz wyzej wymienione osoby nie bedg
mogty uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia i w ich miejsce odpowiednio
przedstawiono pana Davida Garcia Ferreira i pana Juana Jose Ruiz. Do wyjasnien
zatgczono CV ww. 0so6b, w ktorych zawarto informacje na temat ich aktualnego i

dtugoletniego, nieprzerwanego zatrudnienia u wykonawcy.

Pismem z dnia 26.08.2011 r. zamawiajgcy powotujgc sie na art. 26 ust. 3 Pzp wezwat
ACISA do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie przez Wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z pkt 6.2.2 siwz, tj. wykazu osob, ktére
bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, w szczegolnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla
wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami, a wiec oséb wskazanych w pkt
5.4.2 siwz: Kierownika projektu i Architekta. Powotujgc sie przy tym na braki w
wyksztatceniu oséb pierwotnie wskazanych oraz na fakt ich wymiany w
wyjasnieniach z dnia 08.08.2011 r. i wyprowadzajgc z tego konkluzje, iz wykaz osob
nie zostat przedstawiony.

Pismem z dnia 01.09.2011 r. ACISA uzupetnita ww. wykaz przedstawiajgc go w
formie tabelarycznej - opatrzony datg 01.09.2011 r. W uzupetnionym wykazie

wskazano te same osoby, co w wyjasnieniach z dnia 08.08.2011 r.

Sygn. akt: KIO 2066/11

Brzmienie adekwatnych postanowien siwz zostalo zgodnie z rzeczywistoscig

przytoczone w odwotaniu, co zostato zreferowane powyzej.

Do oferty Konsorcjum UTI (str. 391) zatgczono ,List referencyjny” wystawiony dla UTI
Traffic Menagement S.A. w Bukareszcie przez Raiffeisen Bank S.A., w ktorym
stwierdzono, iz w zwigzku z (following) pozytywng oceng banku i po ztozeniu
niezbednej dokumentaciji spdtka ta moze otrzymac linie kredytowg w wysokosci 1 000
000 euro, a takze ,List referencyjny” o analogicznej tresci wystawiony dla UTI Grup
S.A. w Bukareszcie przez Raiffeisen Bank S.A. na kwote 500 000 euro (str. 395).

Ponadto do oferty Konsorcjum UTI (str. 399) zatgczono ,List referencyjny”

wystawiony dla UTI Traffic Menagement S.A. w Bukareszcie przez OTP Bank
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Romania S.A., w ktérym potwierdzono przydzielenie ww. spoéfce limitu kredytowego

pienieznego w wysokosci 400 000 euro.

Do oferty Konsorcjum UTI (str. 139-143) zatgczono zaswiadczenie z Urzedu
Skarbowego Duzych Podatnikow (Krajowa Ajencja Administracji Skarbowej,
Ministerstwo Finanséw Publicznych) dla UTI GRUP S.A., w ktérym w tabeli A,
wiersze 2 i 3 — ubezpieczenia spoteczne do budzetu panstwa i ubezpieczenia

zdrowotne, wskazano, ze nie ma zadnych zalegtosci ptatniczych.

Do oferty Konsorcjum UTI (str. 126-129) zatgczono zaswiadczenie z Urzedu
Finanséw Publicznych Miasta Stotecznego Bukareszt (Krajowa Ajencja Administraciji
Skarbowej, Ministerstwo Finanséw Publicznych, Administracja finanséw publicznych
dla ptatnikow srednich miasta stotecznego Bukareszt) dla UTI Traffic Management
S.A., w ktorym w tabeli A ogdlnie wskazano, iz brak nieuregulowanych ptatnosci na

rzecz skarbu panstwa.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze obaj odwotujgcy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Podajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe prawng
rozstrzygniecia nalezy wskazad, iz wedtug dyspozycji art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce:

1. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;

2. posiadania wiedzy i doswiadczenia,;

3. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia;

4. sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Warunki, o ktérych mowa powyzej opisuje zamawiajgcy zgodnie z art. 22 ust. 4
ustawy. Natomiast zgodnie z art. 26 ust 1 Pzp zamawiajacy zgda od wykonawcy
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli

warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
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wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Ponadto przepis art. 25 ust. 1 pkt 1 stanowi, iz
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, a oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamodwieniu,
specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Wedtug dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw,
albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym
uptyngt termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo

termin sktadania ofert.

Zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 3 ustawy, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy zalegajg z uiszczeniem podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkow gdy
uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roziozenie na raty
zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu.
Natomiast zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktorzy nie wykazali

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Katalog dokumentéw, o ktorych mowa powyzej okreslajg przepisy wydanego na
podstawie delegacji zawartej w art. 25 ust. 2 Pzp rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).



| tak wedtug przepisu § 1 pkt 6 ww. rozporzadzenia w celu wykazania spetniania
przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy zamawiajgcy
moze zgdac od wykazu oséb, ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia,
w szczegolnosci odpowiedzialnych za sSwiadczenie ustug, kontrole jakosci Iub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamodwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami. Natomiast pkt 9 § 1 rozporzgdzenia moéwi
o mozliwosci zadania informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawione;j
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia albo sktadania

ofert;

Ponadto zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoOwienia wykonawcy w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zgda, a w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zagdac, m.in. aktualnego
zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie
zalega z opftacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub
potwierdzenia, Zze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyz;ji
witasciwego organu -wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia albo sktadania ofert.

Przy czym w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzgdzenia wskazano, iz w przypadku gdy
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 Pzp nie zalega z
uiszczaniem podatkdéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo
ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty

zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wlasciwego organu.



Forme sktadania ww. dokumentéw okresla przepis § 6 ust. 1 rozporzgdzenia gdzie
stanowi sie, iz dokumenty sg skladane w oryginale lub kopii poswiadczonej za

zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce.

Wyzej przytoczone przepisy dotyczg podmiotowej kwalifikacji wykonawcy, jako
zdolnego i uprawnionego do ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Natomiast do
oferty wykonawcy, jej wyboru i oceny odnoszg sie przepisy art. 87 oraz 89 ust. 1 pkt

2 Pzp, ktére odpowiednio stanowig:

art. 87 ustl - W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zzgda¢ od
wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej

tresci. Zgodnie z ust. 2 powotywanego przepisu zamawiajgcy poprawia w ofercie:
2. oczywiste omyiki pisarskie,
3. oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwenciji
rachunkowych dokonanych poprawek,
4. inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

art. 89 ust. 1 pkt 2 - zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

Wedlug art. 82 ust. 1 Pzp wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte, a zgodnie z ust. 2
tego przepisu oferte sktada sie, pod rygorem niewaznoéci, w formie pisemnej albo,
za zgodg zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego

certyfikatu.

Przy czym zgodnie z art. 86 ust. 1 Pzp z zawartoscig ofert nie mozna zapoznac sie
przed uptywem terminu otwarcia ofert.

Natomiast zgodnie z art. 44 ustawy wykonawca sktada wraz z ofertg oSwiadczenie o
spetnieniu  warunkéw udzialu w postepowaniu, a jezeli zamawiajgcy zgda

dokumentow potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw, rowniez te dokumenty.



Sygn. akt: KIO 2050/11

Interpretujac wyzej przytoczone przepisy w kontekscie stosunku pojecia/instytucii
oferty do instytucji oswiadczen i dokumentéw stuzgcych potwierdzeniu spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu wskaza¢ nalezy, iz w Swietle ich regulacji
niemozliwa jest do utrzymania teza przystepujgcego o ich tozsamosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz majgcym wynikac z
przepisu art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp zakazie wymiany oséb, ktére ,majg wykonywac
zamowienie” na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Nie jest oczywiscie wykluczone
nadanie pojeciu oferty roznorakiego znacznie, tzw. znaczenia sensu largo, jednakze
przepisy art. 82, 86, 87 i 89 ust. 1 Pzp odnoszg sie do oferty w rozumieniu art. 66 § 1
Kodeksu cywilnego. Natomiast w tym rozumieniu dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, co do zasady oferty nie stanowig — nie
stanowig zobowigzania wykonawcy, do okreslonego wykonania zamdwienia, nie
opisujg zakresu i sposobu wykonania oferowanego swiadczenia. Najlepiej powyzsze
rozréznienie widoczne jest w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzonych w tzw. trybach dwuetapowych (np. przetarg ograniczony, art. 47 i n.
Pzp), gdzie najpierw dochodzi do podmiotowej kwalifikacji wykonawcéw do
postepowania — badania ich wnioskéw w tym zakresie, a nastepnie wytonieni w ten

sposob wykonawcy, sktadajg swoje oferty.

Ponadto w Swietle ww. przepiséw wskaza¢ mozna, iz to z warunkami realizacji
zamowienia, ktére proponuje wykonawca nie mozna zapoznac sie do chwili otwarcia
ofert — w takim sensie i znaczeniu nie mozna zapoznac¢ sie z ofertg (86 ust. 1 Pzp).
Dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
zgodnie z art. 44 ustawy sktadane sg wraz z ofertg, wcale ofertg w tym znaczeniu nie
sg i nie muszg by¢ zabezpieczone przed zbyt wczesnym ujawnieniem (utozsamienie
zwrotu ,wraz z ofertg” ze znaczeniem ,stanowig oferte” nie jest uzasadnione). Tylko
Zwyczajowo sg one na ogot umieszczane w jednaj, tzw. ,kopercie ofertowej” razem z
oferta, tj. z dokumentami opisujgcymi i wyrazajgcymi zobowigzanie wykonawcy.
Znowu najlepszym zobrazowaniem powyzszego jest przetarg ograniczony, gdzie
treS¢ wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie jest na ogot

zabezpieczana i nie ma w ogole instytucji ich otwarcia.

Poza tym na koniecznos¢ rozréznienia oferty oraz dokumentéow potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu wskazujg wyzej przytoczone przepisy



dotyczgce ich formy — oferta musi by¢ przediozona pod rygorem niewaznosci na
piSmie, a dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,
ktére majg by¢ przedtozone wraz z ofertg, mogg zostac¢ przedstawione w formie kopii

potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem.

Zobowigzanie do wykonania zamowienia przy pomocy sit i sSrodkow wykazanych w
ramach potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowania mogtoby
dopiero powstaé w przypadku wprowadzenia przez zmawiajgcego wyraznych
postanowien umownych w tym zakresie. W przedmiotowej siwz brak natomiast
postanowien tego typu (w szczegdlnosci nie stanowi ich przepisanie opisu katalogu

dokumentow wskazanych w § 1 ww. rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow).

Jednakze powyzsze, nawet w przypadku wprowadzenia przez zamawiajgcego tego
typu wymogoéw co do sposobu wykonania zamowienia, nie mogtoby przekreslac
bezwzglednie obowigzujgcych norm w zakresie mozliwosci uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca bytby wiec zobowigzany do wykonania zamdwienia przy pomocy oséb,
ktére ostatecznie (a nie pierwotnie), w dozwolony prawem sposob, wykazat w
ramach jego kwalifikacji do ubiegania sie o dane zamdwienie.

Sama mozliwo$¢ wymiany osob, ktorymi dysponuje wykonawca i ktére pierwotnie
wykazat na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, poprzez
uzupetnianie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jest potwierdzona ustalonym
orzecznictwem sgddéw okregowych i Izby oraz przede wszystkim znajduje oparcie w
brzmieniu adekwatnych przepiséw. W zakresie zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp jak
najbardziej miesci sie uzupetnianie/wymiana dokumentow, ktdére nie zawierajg
btedow formalnych a z ich tresci wynika, ze wykazane ustugi, osoby... etc... nie
spetniajg wymagan postawionych przez zamawiajgcego. W przypadku gdy w swietle
powotanego przepisu dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw, ktore nie zostaty
przedtozone w ogdle (nawet wszystkich dokumentéow) tym bardziej mozliwe jest i
konieczne uzupetnianie dokumentéw zawierajgcych mniej donioste btedy czy braki (a
maiori ad minus). Tym samym sytuacja, w ktorej dokument (np. wykaz osob czy
ustug), ktéry zostat ztozony, a nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest rownowazna z brakiem ztozenia dokumentu potwierdzajgcego

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Dokumentu potwierdzajgcego



spetnianie warunkéw udziatu po prostu nie ma w postepowaniu i nalezy wezwac do
jego uzupetnienia. W zwigzku z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy, wykonawca bedzie
miat ponowng szanse udokumentowania, np. przy pomocy zmienionego wykazu
0s6b, ustug czy sprzetu, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu — zarowno
poprzez przedfozenie wykazu zawierajgcego zupetnie nowe wykonane osoby, czy
tez poprzez poprawienie bteddédw w informacjach dotyczgcych okolicznosci juz
pierwotnie wykazywanych.

Przy czym do powyzszych zagadnieh podnoszonych przez przystepujgcego lzba
odniosta sie ze wzgledu na ich ogdlng wage, jednakze jedynie fragmentarycznie i na
marginesie, ze wzgledu na brak ich znaczenia dla zapadtego rozstrzygniecia. Zakres
przedmiotowego rozstrzygniecia okresSla przede wszystkim zakres zarzutow
zawartych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp), ktory z kolei warunkowany byt zakresem
zarzutéw podniesionych w stosunku do udziatu wykonawcy w postepowaniu przez
zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zamdwienia. Natomiast w uzasadnieniu ww. wykluczenia zamawiajgcy nie
zakwestionowat i nie podat jako jego podstawy rzekomej zmiany tredci oferty
wykonawcy przez wymiane osob w wykazie, czy tez nie podniost niemozliwosci
takiego uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu jak dokonat to wykonawca (wskazanie nowych osob). Zamawiajgcy
podniést w tym zakresie tylko jeden zarzut — mianowicie niewykazanie przez
wykonawce, iz nowymi, wskazanymi przez siebie osobami, dysponowat on juz w
dacie otwarcia ofert, a nie tylko w chwili sktadania wyjasnien czy uzupetnien. Tego
typu podstawe wykluczenia zakwestionowat w swoim odwoftaniu wykonawca, zostata
ona rozpatrzona i tylko jej ocena legta u podstaw wydanego wyroku. Jezeli
przystepujacy chciat doprowadzi¢c do wyrokowania w zakresie podnoszonych
przezen zarzutow winien wnieS¢ wiasne odwofanie na zaniechanie wykluczenia

ACISA na podstawie wszystkich podstaw faktycznych w tym zakresie.

Odnoszac sie natomiast do samego zarzutu odwotania dotyczgcego podstawy
wykluczenia wykonawcy, lzba stwierdzita, iz odwotujgcy w sposéb wystarczajgcy
wykazat okolicznos¢, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy, tj. dysponowanie
wskazanymi w uzupetnionym w dniu 02.09.2011 r. wykazie osobami i tym samym

wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.



Dziatanie zamawiajgcego w tym zakresie nie mozna uznaé za wiasciwg ocene
catoksztattu okolicznosci zwigzanych z ustaleniem daty w jakiej wykonawca
dysponowat osobami, ktére wskazat w uzupetnionym wykazie. Stanowisko
zamawiajgcego sprowadza sie tu w istocie do postulowania zamieszczenia przez
wykonawce w uzupetnianym wykazie osob daty sktadania ofert lub odrebnego
zaznaczenia, iz danymi osobami w dacie sktadania ofert dysponowat. W ocenie Izby
powyzsze jest po prostu zbedne: skoro zamawiajgcy zwraca sie o0 uzupetnienie
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, m.in. z
zastrzezeniem, iz warunki te majg by¢ spetnione na date spetniania ofert (powotujgc
sie w tym zakresie na odpowiedni przepis, ktory o tym stanowi), to nalezy przyjac, iz
wykonawca uzupetniajgc dokumenty w odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie
powyzsze potwierdzit. Oczywiscie o ile nie poda w tym zakresie informacji
odmiennych. Ponadto ocena wykazu i faktéw z nim zwigzanych dokonana przez
zamawiajgcego abstrahowata od catoksztattu informacji, ktére zamawiajgcy w
ramach prowadzonych czynnosci od wykonawcy uzyskat. Juz w ramach wyjasnien z
dnia 08.08.2011 r. wykonawca przedstawit zamawiajgcemu CV wskazanych potem w
uzupetnieniu z dnia 02.09.2011 r. osob, z ktérych wynikato, iz w dniu sktadania ofert
byli jego pracownikami. Stosunek pracy jest wystarczajgcg podstawg do przyjecia, iz
catym okresie jego trwania wykonawca dysponowat dang osobg. Tym samym w
przypadku niniejszego postepowania odwotujgcy dysponowat osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, i ktére wskazat w uzupetnionym wykazie, takze w dniu
sktadania ofert, a zamawiajgcy posiadat wystarczajgce informacje w tym

przedmiocie.

Za zasadny uznano wiec zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez jego
zastosowanie w stosunku do odwotujgcego w opisanych wyzej okolicznosciach. Tym
samym takze zasadne stato sie nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Sygn. akt: KIO 2066/11

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczgcego wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowania dotyczgcego posiadania srodkéw finansowych lub

zdolnosci kredytowej na poziomie 4 000 000 zt przez Konsorcjum UTI, Izba

1



stwierdza, iz listy referencyjne wystawione przez Raiffeisen Bank S.A. wystarczajgco
potwierdzajg wymagang zdolno$¢ kredytowg jakg charakteryzujg sie podmioty,
ktorych ww. zaswiadczenia dotyczg. W ocenie lzby uprawnione jest przyjecie, iz
stwierdzenia instytucji finansowej potwierdzajg stan i okolicznosci, o jakich stanowig
polskie przepisy referujgce do zdolnosci kredytowej (przepisy ustawy oraz art. 70 ust.
1 Prawa bankowego — czyli zdolno$¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z
odsetkami w ustalonych przez strony terminach). Bank w tym przypadku potwierdzit
nie tylko mozliwo$¢ udzielenia jednego kredytu ale nawet otwarcia linii kredytowej o
wskazanej wysokosci. Przesgdzajgca o dokonanej przez bank ogodlnej ocenie
realnych mozliwosci sptaty kredytu przez wykonawcow jest okolicznos¢é podania w
zaswiadczeniach kwoty, do ktorej powyzsze bank przyjmuje. Jezeli bank powyzszego
by nie oceniat, ale jedynie ogdlnie deklarowat, iz przyzna kredyt/linie kredytowg o
okreslonej wysokosci w zaleznosci od oceny przedtozonych dokumentéw, podawanie
gornego limitu mozliwosci/zdolnosci klienta pozbawione bytoby sensu. Doktadnie tak
jak wskazuje sie w powotywanym i interpretowanym przez odwotujgcego
orzecznictwie — zdolnos¢ kredytowa stanowi jedynie 0gding ocene mozliwosci sptaty i
tym samym przyznania kredytu danemu podmiotowi. Nie wyklucza natomiast zadnych
dodatkowych procedur i ustalen, ktore kazdy bank w zaleznosci od swojej woli i

polityki zechce przed przyznaniem kredytu przeprowadzic.

Tym samym, jak juz wskazano, sformutowania w opiniach Raiffeisen Bank uznano za
wystarczajgco potwierdzajgce posiadanie przez wykonawcéw (spotki UTI) zdolnosci
kredytowej w satysfakcjonujgcej wysokosci. Natomiast odwotujgcy, ktérego na
zasadzie art. 190 Pzp i art. 6 Kc obcigza dowod w tym zakresie, zadnych dowodow
kwestionujgcych zasadnos¢ powyzszej oceny nie przedstawit. W szczegodlnosci
dowodu takiego nie stanowi sporzgdzona na jego zlecenie opinia prawna postugujgca
sie w tym zakresie sformutowaniami ,zgodnie z przyjetg praktyka” lub ,dokumenty
wydajg sie by¢ odpowiedzig”, ktéra przedstawia jedynie spekulacje i oceny osoby pod
nig podpisanej w przedmiocie znaczenia wystawionych zaswiadczen, zakonczona
nieprzekreslajgcymi przyjetej tezy o potwierdzeniu zdolnosci kredytowej truizmami, iz
.,decyzja o ewentualnym udzieleniu kredytu nie zostata jeszcze podjeta”. Izba
wskazuje, iz nie zna zaswiadczenia o posiadanej zdolnosci kredytowej wystawianego
przez polskie banki, jakimi postugujg sie wykonawcy w praktyce zamowien

publicznych, ktére stanowitoby jednoczesnie decyzje o udzieleniu konkretnego



kredytu. Potwierdzenie zdolnosci kredytowej nie na tym polega — jest oceng ogoélng

kredytobiorcy, a nie konkretng decyzjg kredytows.

W zwigzku z wystarczajgcg wysokoscig zdolnosci kredytowej wskazanej w
zaswiadczeniach Raiffeisen Bank ocena listu referencyjnego OTB Bank nie ma
znaczenia dla potwierdzenia wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

przez wykonawce.

W zwigzku z powyzszym ww. zarzut odwotania Izba uznata za niezasadny -
zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z oceng wykazania

zdolnosci finansowej przez Konsorcjum UTI.

Odnoszac sie do zarzutu nieprawidiowego wykazania braku zalegtosci w sktadkach
na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne rumunskiej spotki UTI Traffic Management
|zba wskazuje, iz pordwnanie dotyczgcych obu rumunskich konsorcjantéw (UTI Traffic
Management i UTI GRUP S.A.) zaswiadczeh organéw skarbowych w tym zakresie
oraz ocena przedstawionych przez odwotujgcego i przystepujacego opinii prawnych

prowadzi do wnioskdéw odmiennych niz wyciggane przez odwotujgcego.

Brak jakichkolwiek przestanek do przyjecia, iz brak odrebnego rozbicia zobowigzan
na rzecz rumunskiego skarbu panstwa podanych w zaswiadczeniu dotyczgcym UTI
Traffic Management, oznacza, iz zalegtosci ubezpieczeniowych zaswiadczenie to nie
obejmuije i ich nie dotyczy, albo, ze zaswiadczenie to obejmuje inny zakres informaciji
niz analogiczne, postugujgce sie takim samym schematem zaswiadczenie UTI GRUP.
Powyzsze réznice w sformutowaniach zaswiadczen wyjasnit przystepujacy w swojej
opinii prawnej wskazujgc, iz zaswiadczenia takie wystawiane sg na tych samych
zasadach (na podstawie tych samych przepiséw) ale przez r6zne wiasciwe organy
skarbowe, a takze sam odwotujgcy w przedstawionej opinii prawnej, gdzie wskazano
jedynie na mozliwos¢ uzyskania wyszczegolnienia braku konkretnych naleznosci
skarbowych w zaswiadczeniu jezeli podmiot o zaswiadczenie wnioskujgcy zwrdci sie
Zz wyrazna prosbg w tym zakresie. Natomiast rzeczone opinia prawna nawet nie
sugeruje, iz ogolne potwierdzenie braku zalegtosci na rzecz skarbu panstwa

zalegto$ci ubezpieczeniowych nie dotyczy.

W ocenie Izby, w Swietle zgromadzonego materiatu, zasadne bylo przyjecie, iz

przedstawione przez przystepujgcego zaswiadczenie o braku zalegtosci na rzecz



skarbu panstwa dotyczgce UTI Traffic Management S.A. potwierdza réwniez brak

zalegtosci w optacaniu sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

W zwigzku z powyzszym zarzut odwotania w tym zakresie uznano za niezasadny —
zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z kwestionowang oceng

wykazania braku podstaw do wykluczenia przez Konsorcjum UTI.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238). Nie przyznano wnioskowanych kosztéw wynagrodzenia w
sprawie 2050/11 w zwigzku z brakiem przedtozenia rachunku potwierdzajgcego ich
poniesienie, o ktérym mowa w ww. przepisie — przediozono fakture wystawiong

podmiotowi niebedgcemu strong w postepowaniu odwotawczym.

Przewodniczacy: ..........cccccooveiiivinnnnnnn.



