Sygn. akt KIO/UZP 940/08

WYROK

z dnia 19 wrze snia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19.09.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Poyry Infra GmbH
(lider), 79541 Lorrach, Roéttelnweiler 22, Poyry Inf  ra Sp. z o0.0., 31-123 Krakdw,
ul. Krupnicza 5/1, DB International GmbH, 10365 Ber lin, Bornitzstrale 73-75 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734

Warszawa, ul. Targowa 74 protestu z dnia 14 sierpnia 2008 r.

przy udziale Przedsiebiorstwo Projektowania, Realizacji i Wdro zen BPK Katowice
Sp. z o.0. (lider), 40-857 Katowice, ul. Wolnego 12 , ARCADIS Nederland B.V., 3812
Amersfoot, Pier Mondriaanlaan 26, ARCADIS Profil Sp . z 0.0., Warszawa, ul. Putawska
182, Movares Polska Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Swietojerska 5/7 zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $cCi
wykluczenia odwotuj gcego z post epowania oraz uniewa znienia czynno $ci
uniewa znienia post epowania i nakazuje powtdrzenie czynno $ci badania i oceny oferty

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj gcego.



2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa,

ul. Targowa 74 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Poyry Infra GmbH (lider), 79541 Lorrach,
Roéttelnweiler 22, Poyry inra Sp. z 0.0., 31-123 Kra kéw, ul. Krupnicza 5/1,
DB International GmbH, 10365 Berlin, Bornitzstrale  73-75;

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa
zlote zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734
Warszawa, ul. Targowa 74 na rzecz POyry Infra GmbH (lider), 79541
Lorrach, Rottelnweiler 22, Poyry Infra Sp. z o.0., 31-123 Krakow,
ul. Krupnicza 5/1, DB International GmbH, 10365 Ber lin, BornitzstralRe
73-75 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow

postepowania odwotawczego;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewieéset szescédziesigt osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Pdyry Infra GmbH (lider),
79541 Loérrach, Rottelnweiler 22, Poyry Infra Sp. z  0.0., 31-123 Krakdw,
ul. Krupnicza 5/1, DB International GmbH, 10365 Ber lin, Bornitzstral3e 73-
75;

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na wykonanie dokumentacji przedprojektowej i projektowej dla
zadania ,Budowa potgczenia kolejowego MPL ,Katowice” w Pyrzowicach z miastami
aglomeracji goérnoslgskiej, odcinek Katowice-Pyrzowice” (numer referencyjny Il Z3d-0812-
02/2008), opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 105 pod pozycjg
141034-2008.



W dniu 7 sierpnia 2008r. Zamawiajacy przekazat wykonawcg informacje o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 93 ust. 3 pkt 2
ustawy Pzp. W uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu, Zamawiajgcy wskazat, iz jeden
z wykonawcoOw zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, gdyz nie potwierdzit spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, a oferta drugiego wykonawcy zostata odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku z art. 106 k.c. W wyniku uniewaznienia postepowania,

protesty wniesli obaj wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.

W dniu 14 sierpnia 2008r. protest do Zamawiajgcego ztozylo konsorcjum utworzone przez
Pdyry Inra GmbH (lider), Poyry Inra Sp. z o0.0.,, DB International GmbH, zwane dalej
Konsorcjum. Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 22
ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 4 ustawy w zw. z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy przez
wykluczenie Protestujgcego z udzialu w postepowaniu i uznanie jego oferty za odrzucona,
pomimo zaniechania wezwania Protestujgcego do uzupetnienia w wyznaczonym terminie
oswiadczen i dokumentdw, zawierajgcych bledy, a takze naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 przez
uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy Protestujgcy zlozyt oferte, ktéra w wyniku
uzupelnienia nie podlegataby odrzuceniu. Podstawg wykluczenia  Konsorcjum
Z postepowania, byto nie wykazanie przez Wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia — zaproponowana na stanowisko Koordynatora Projektu osoba Pana
Ireneusza Z. nie posiada, zdaniem Zamawiajgcego uprawnien odpowiadajgcych warunkowi
okreslonemu w siwz. W ocenie Protestujgcego, decyzja Zamawiajgcego byta przedwczesna,
gdyz zapadta bez uprzedniego wezwania Protestujgcego do uzupetnienia dokumentow i
oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Protestujacy
przyznat, iz btednie przyjat, ze uprawnienia w zakresie specjalnosci elektryfikacji linii
kolejowych odpowiadajg uprawnieniom w zakresie specjalnosci kolejowej. W rezultacie
dokumenty sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (wykaz
0s0b przeznaczonych do wykonania zaméwienia; uprawnienia budowlane) biednie dotyczyty
uprawnieh w zakresie specjalnosci elektryfikaciji linii kolejowych.

Zamawiajacy 25 sierpnia 2008r. oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
podkreslit, iz zaproponowana osoba na Koordynatora projektu (Generalnego projektanta)
powinna posiada¢ uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
kolejowej. Tymczasem w swojej ofercie Konsorcjum przedstawito osobe posiadajgcg
uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci elektryfikacji linii kolejowej, ktore
w obecnym stanie prawnym zawiera sie w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych. W ocenie Zamawiajgcego

przepis art. 26 ust. 3 Pzp i art. 26 ust. 4 Pzp majg charakter wyjatkowy i powinny byc¢



stosowane literalnie. Dokumenty zlozone w ofercie Konsorcjum zostaly zlozone w sposob
prawidtowy i nie zawierajg btedow, a jedynie ich tre$¢ nie potwierdza postawionego w siwz
warunku udzialu w postepowaniu. Na potwierdzenie prawidtowosci swojego stanowiska
Zamawiajacy powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie z dnia
23 kwietnia 2008 r. sygn. akt Ca 223/08.

Od rozstrzygniecia protestu, Konsorcjum wniosto w dniu 29 sierpnia 2008r. odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktérym w catosci podtrzymato swoje stanowisko,

uzupetniajgc je o wypowiedzi doktryny.

W dniu 17 wrzesnia 2008r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego zgtosito konsorcjum podmiotdw Przedsi ebiorstwo Projektowania,

Realizacji i Wdro zen BPK Katowice Sp. z o0.0. (lider), 40-857 Katowice, ul. Wolnego 12,
ARCADIS Nederland B.V., 3812 Amersfoot, Pier Mondri aanlaan 26, ARCADIS Profil
Sp. z 0.0.,, Warszawa, ul. Pulawska 182, Movares Pol ska Sp. z o0.0., Warszawa,
ul. Swietojerska 5/7. Sktad orzekajacy na posiedzeniu postanowit dopusci¢ do udziatu
w postepowaniu  Przystepujagcego do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego.

Na podstawie oryginalu dokumentacji, stanowisk stro n oraz uczestnika
post epowania, a tak ze dowodéw przedstawionych na rozprawie, sktad orzek  ajacy Izby

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Interes prawny Odwotujgcego potwierdza sie w tej o to okolicznosci, ze w przypadku
potwierdzeniu zasadnosci zarzutow objetych odwotaniem, do postepowania przywrécona
zostataby oferta Konsorcjum i tym samym upadtaby podstawa uniewaznienia postepowania

z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutow merytorycznych lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Istota sporu, przed ktérym staneta Krajowa Izba Odwolawcza sprowadza sie do
ustalenia rozumienia przestanek stosowania art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655). Bezsporng bowiem,
pomiedzy stronami byla okoliczno$¢é ztozenia w ofercie Konsorcjum dokumentu nie
potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, tj. dysponowania
Koordynatorem Projektu (Generalny Projektant) posiadajgcego uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczeh w specjalnosci kolejowej wraz z waznym czionkowstwem

wilasciwej okregowej izby inzynierbw budownictwa. Warunek ten zostal opisany



w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w pkt 8.2.1 lit. a — pozycja pierwsza tabeli. Na
potwierdzenie spetniania warunku, wykonawcy zobowigzani byli przedtozy¢ dokument
potwierdzajacy posiadane uprawnienia oraz dokument potwierdzajacy przynaleznos¢ do
wiasciwe] okregowej izby samorzadu zawodowego. Sam Odwotujacy w tresci odwotania, jak
réwniez na rozprawie potwierdzit, iz wskazana przez niego w wykazie osoba majgca petni¢
funkcje Koordynatora Projektu, tj. Pan Ireneusz Z. nie posiada uprawnien odpowiadajacych
warunkowi ustanowionemu przez Zamawiajgcego w Siwz. Zamawiajacy natomiast, majgc na
wzgledzie przywotany w rozstrzygnieciu protestu, wyrok Sgdu Okregowego Warszawa Praga
w Warszawie z dnia 23 kwietnia 2008 r. (sygn. IV Ca 223/08) uznat, iz w przedmiotowej
sprawie nie miat podstaw do zgdania uzupetnienia dokumentéw
i oswiadczenh na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, majgc na uwadze stan faktyczny przedmiotowego
postepowania ustalony na rozprawie, stwierdzita, iz odwotanie jest zasadne. Przywolane
orzeczenie Sadu Okregowego, jakkolwiek zapadle w podobnej sprawie toczacej sie
pomiedzy tymi samymi podmiotami, nie ma znaczenia dla rozpoznania niniejszego
odwotania. Wyrok Sadu, chociaz dotyczyt podobnej materii, tj. wyjasniania tresci dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu (uprawnienia budowlane)
dotaczonego do oferty, zapadt w odmiennym stanie faktycznym, niz bedacy podstawg
obecnego rozstrzygniecia skladu orzekajgcego lzby. RoOznica pomiedzy stanem sprawy
obecnie rozstrzyganej, a bedacej przedmiotem wyroku Sadu Okregowego, ma zasadnicze
znaczenie z punktu oceny zasadnosci zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Na etapie postepowania skargowego, sad wypowiedziat sie co do dopuszczalnosci zadania
zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, lub ponownego uzupetniania dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, w sytuacji, gdy ocena raz juz uzupetionych dokumentéw
budzi watpliwosci co do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W tresci
uzasadnienia Sad Okregowy podkreslit, iz niedopuszczalna jest zlozenie wyjasnien
prowadzacych do zmiany tresci oferty. ,Wyjasnienia, ktére mogq dotyczy¢ nie tylko
oswiadczenia wykonawcy, ale réwniez zatacznikdéw stanowigcych integralng czesc oferty, nie
moga zmienia¢ tresci dokumentdéw, a taka sytuacja miala miejsce w niniejszym
postepowaniu”.

Odnoszac sie do zarzutdow odwotania, I1zba uznala, iz Zamawiajacy powinien wezwaé
Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp., zanim
podjat decyzje o odrzuceniu oferty Konsorcjum. W ocenie skladu orzekajacego, ratio legis
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza uzupetnianie dokumentow poprzez przedkladanie
dokumentéw o innej niz pierwotnie tresci (podobnie KIO w wyroku z dnia 17 stycznia 2008 r.,
sygn. 58/07). Przyjecie za niedopuszczalne w s$wietle powotanego przepisu, zadanie

uzupetniania dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 ustawy, w przypadku gdy zostaly one



pierwotnie zalaczone do oferty, jednak ich tres¢ nie potwierdza spetniania warunku, czy tez
wymagan Zamawiajacego, statoby w sprzecznosci z naczelng zasada prowadzenia
postepowania w spos6b zapewniajgcych rowne traktowanie wykonawcow. Prowadzi¢ by to
mogto do uprzywilejowania wykonawcow, ktérzy w ogole nie ztozyli dokumentu, wzgledem
wykonawcow, ktérzy wprawdzie ziozyli dokument, jednak nie jest on wiasciwy, tj. wskazuje
ze wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym wykonawcy, ktérzy
nie potwierdzili spetniania warunku okreslonego w siwz w momencie ztozenia oferty, byliby
w rézny sposob traktowani. W pierwszym przypadku Zamawiajacy bytby zobowigzany
wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentu, a w drugim musiatby wykonawce
wykluczy¢. W ocenie sktadu orzekajgcego takie rozumienie zastosowania art. 26 ust. 3 jest
niedopuszczalne.

W zwigzku z powyzszym lIzba przyznala racje Odwotujacemu, iz zlozenie w ofercie
dokumentu wskazujgcego na niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu stanowi
wypetnienie przestanek art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie Izba podkresla, iz nie ma
podstaw prawnych do przyjecia za dopuszczalng w $wietle powotanego artykutu mozliwosc
wielokrotnego korzystania z dobrodziejstwa przepisu wzgledem tego samego dokumentu.
Jezeli wykonawca raz wezwany do uzupetnienia konkretnego dokumentu przedkiada
ponownie dokument nie potwierdzajacy spetnianie warunku, Zamawiajgcy nie ma prawa
ponownie zgda¢ jego uzupetienia.

Izba stwierdza, iz uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku
udziatlu w postepowaniu, nie stanowitoby niedopuszczalnej, w Swietle ustawy zmiany tresci
oferty. Skoro ustawodawca w art. 26 ust. 3 wprowadzit regulacje dotyczaca uzupetniania
dokumentéw, dopuscit tym samym mozliwos$¢ ingerowania w tres¢ pierwotnie ztozonej oferty.
Ustawodawca jednoczesnie nie wskazat, jakiego typu btedy kwalifikujg dokument do
uzupetnienia. Tym samym, skoro Wykonawca popetnit blad przez wskazanie osoby, w jego
ocenie spetniajgcej warunki, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci oceny charakteru tego btedu.
Zamawiajacy zobowigzany byt natomiast, jezeli oferta Wykonawcy nie podlega z innych
powodow odrzuceniu, lub jezeli nie zachodzg okolicznosci prowadzace do uniewaznienia
postepowania, wezwa¢ Wykonawce do uzupetlnienia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



