Sygn. akt KIO 2137/10

WYROK
Z dnia 14 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw
Cztonkowie: Marek Kole $nikow

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2010 r. 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 1 pazdziernika 2010 r. przez Gazomet Sp. z 0.0., 63-900 Rawicz, ul.
Sarnowska 2, w postepowaniu prowadzonym przez Operator Gazoci agow Przesytowych,
GAZ-SYSTEM S.A., 02-337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno s$ci wykluczenia
odwoluj gcego z post epowania i powtdrn g ocene spetniania warunkéw udziatu

w post epowaniu, z uwzgl ednieniem wniosku odwoluj 3gcego;

2. kosztami postepowania obcigza Operator Gazoci agow Przesytowych, GAZ-
SYSTEM S.A., 02-337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Gazomet Sp. z

0.0., 63-900 Rawicz, ul. Sarnowska 2 tytulem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wplaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez Operator Gazoci agow Przesytowych, GAZ-SYSTEM
S.A., 02-337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4 na rzecz Gazomet Sp. z 0.0., 63-
900 Rawicz, ul. Sarnowska 2 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2137/10
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., 02-337 Warszawa,
ul. Mszczonowska 4, prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), ktdérego
przedmiotem jest zawarcie umowy ramowej w zakresie dostaw armatury dla zadan
inwestycyjnych realizowanych przez Zamawiajacego (znak sprawy: ZP/2010/04/0038/PR).
Warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia na dostawy oszacowano na kwote przekraczajaca
wyrazong w zfotych rownowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2010/S 105-159963 dnia 19 czerwca 2010 r.

W dniu 1 pazdziernika 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez Gazomet sp. z 0.0., 63-900 Rawicz, ul. Sarnowska 2. Kopia odwotania

zostata przekazana Zamawiajgcemu 30 wrzesnia 2010 r.

Odwolujacy wskazywal nastepujgce naruszenia ustawy Pzp dokonane w niniejszym

postepowaniu przez Zamawiajgcego:

1 art. 7 ustawy Pzp nakazujacy réwne traktowanie wykonawcow uczestniczacych w

postepowaniu,

2. art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i
wykluczenie Odwolujacego oraz przyjecie, ze uzupetnione przez Odwolujgcego
zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego dokumenty nie potwierdzajg spetnienia

wymagan zamawiajgcego w postepowaniu.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o uwzglednienia odwotania oraz:

1 uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego

Z postepowania oraz wyborze najkorzystniejszej oferty,

2. nakazanie Zamawiajagcemu powtOrzenia czynnosci badania i oceny ofert w

postepowaniu.



Odwolujacy podnosit, ze pismem z dnia 23 wrzesnia 2010 r. Zamawiajgcy zawiadomit
Odwolujgcego, iz zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania z uwagi na

nastepujace okolicznosci:

1. przediozyt informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i
art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp z datg 16 lipca 2010 r., tj. po uptywie terminu skfadania

wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu (5 lipca 2010 r.),

2. formularz ,Wniosek” zostat wystawiony w dniu 1 wrzesnia 2010 r. tj. po uptywie terminu
skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym postepowaniu (5
lipca 2010 r.),

3. oswiadczenie zlozone przez spétke RMG + Messtechnik GmbH zostalo wystawione w
dniu 19 sierpnia 2010, tj. po uptywie terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do

udziatu w przedmiotowym postepowaniu (5 lipca 2010 r.).

Powyzsze skutkowalo wykluczeniem Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy, podwazajgc prawidtowos¢ stanowiska Zamawiajgcego, wskazywat, ze
zlozyt wymagane dokumenty z Krajowego Rejestru Karnego dotyczace czionkéw zarzadu
datowane na dzien 26 stycznia 2010 r., a zatem aktualne przez 6 miesiecy, czyli do dnia 26
lipca 2010 r. Dokumenty te byly poswiadczone za zgodnos¢ tylko przez prokurenta
Odwolujgcego (prokura tgczna z czlonkiem zarzadu). Wezwanie do uzupetnienia ww. braku
zostatlo przedstawione Odwotujgcemu dnia 6 sierpnia 2010r. Uzupelniajac dokumentacje,
Odwotujacy przediozyt juz nowe i uaktualnione dokumenty wazne od 16 lipca 2010r. Biorac
pod uwage powyzsze okolicznosci zauwazal, iz btedne jest twierdzenie Zamawiajgcego,
jakoby Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu
nie pézniej niz dniu, gdy uptyngt termin skiadania ofert (5 lipca 2010r.) Odwotlujacy
podkres$lat, ze na dzien 5 lipca 2010r. Zamawiajacy dysponowat aktualnymi i waznymi do
dnia 26 lipca 2010r. informacjami z Krajowego Rejestru Karnego przestanymi bez
stosownego poswiadczenia, czyli spetniat w tym dniu przedmiotowy warunek niekaralnosci
cztonkow zarzadu. Przediozone po wezwaniu do uzupetnienia informacje z Krajowego
Rejestru Karnego przedstawialy zaktualizowang sytuacje, poniewaz zostaty wystawione dnia
16 lipca 2010r. i byty wazne na dzien wezwania do uzupetnienia z dnia 6 sierpnia 2010r.
Analizujgc powyzszg sytuacje podnosit, ze we wszystkich kluczowych dla postepowania

terminach tj. dnia 5 lipca 2010 oraz 6 sierpnia 2010r. Odwotujacy spetniat warunek art. 24
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ust. 1 pkt. 4-8 ustawy Pzp, czyli dysponowat dokumentami potwierdzajacymi niekaralnos¢
czionkéw zarzadu Odwotujgcego. Niewtasciwe potwierdzenie informacji z Krajowego
Rejestru Karnego (tylko przez prokurenta przy zasadzie dwuosobowej reprezentacji),
zdaniem Odwolujgcego, nie powoduje sytuacji, ze czionkowie zarzadu Odwolujgcego nie
spetniajg warunku z art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy Pzp. Ztozone poswiadczenie za zgodnos¢
z oryginatem nie przesadza w przedmiotowe] sprawie 0 spetnieniu powyzszego warunku bo
o tym decyduje informacja z Krajowego Rejestru Karnego, a nie poswiadczenie za zgodnos¢
wystawione przez osoby uprawnione do reprezentacji Spotki i bedace czynnoscig stricte
techniczng. Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajgcy btednie zastosowat art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, gdyz, jak wykazano w tresci odwofania, Odwotujacy przez caly czas
dysponowat stosownymi dokumentami potwierdzajgcymi spetnienia warunku z art. 24 ust. 1
pkt. 4-8 ustawy Pzp, takze w dniu 5 lipca 2010r., pomimo iz przekazana informacja byta
nienalezycie poswiadczona za zgodnosé. Podobne stanowisko Odwolujacy prezentowat w
zakresie przestanki wykluczenia z uwagi na ztozenie dokumentu z Krajowego Rejestru
Karnego dla podmiotu zbiorowego. Odwotujacy zlozyt stosowne dokumenty z Krajowego
Rejestru Karnego wymagane na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp datowane na 18
lutego 2010r., aktualne przez 6 miesiecy, tj. do dnia 18 sierpnia 2010r. Dokumenty te byly
poswiadczone za zgodnos$¢ tylko przez prokurenta Spoékki (prokura taczna z czionkiem
zarzadu). Wezwanie do uzupetnienia ww braku zostatlo przedstawione Odwolujagcemu 6
sierpnia 2010r. Uzupetniajgc dokumentacje Odwolujacy przediozyt juz nowg i uaktualniona
dokumentacje wazng od 16 lipca 2010r. Podobnie jak w przypadku wskazanym powyzej,
zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy btednie zastosowat art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
gdyz dysponowat stosownymi dokumentami potwierdzajgcymi spelnienia warunku z art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp w dniu 5 lipca 2010r., pomimo, iz przekazana informacja byta

nienalezycie poswiadczona za zgodnosc.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu nieprawidlowego zakwestionowania przez Zamawiajgcego
formularza ,Wniosek" ztozonego przez Odwolujgcego na skutek wezwania do uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Odwotujacy podnosit, ze ziozyt
oswiadczenie, iz wykazujac spetnianie warunkéw, a ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp bedzie polega¢ na zasobach, tj. zdolnosciach finansowych, okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy) spotki RMG Regel+Messtechnik GmbH (zwana dalej ,spotkg RMG” lub ,RMG”).
Jednoczesnie Odwotujacy wskazal, iz spotka RMG nie bedzie brata udziatu w realizaciji
czesci zamoOwienia, a niewskazanie w punkcie 3 formularza ,Wniosek” ww podmiotu
nastgpito omytkowo. Ze ztozonych dodatkowo dokumentéw m.in. oswiadczenia RMG z dnia
16 czerwca 2010r. wynikato jednoznacznie, ze Odwotujacy przy realizacji zamowienia bedzie

korzystat z zasobow finansowych RMG. Zdaniem Odwotujgcego potwierdzenie tego stanu
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rzeczy stanowi okolicznos¢, ze Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnieh poprzez wskazanie, czy spotka RMG jest
podmiotem uzyczajgcym zasobdw w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W przypadku gdy
spotka RMG uzycza Odwolujgcemu swoich zasobow na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat do
uzupetnienia pisemnego (bezwarunkowego) zobowigzania spotkki RMG do oddania
Odwolujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobOw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu przedmiotowego zamodwienia. W odpowiedzi na powyzsze Odwolujacy
dostarczyt oswiadczenie RMG z dnia 19 sierpnia 2010 r., ktore zostato ztozone jako zalgcznik
do formularza ,Wniosek”. Réwnoczesnie w pkt 3 tego formularza wpisano szczegétowe dane
spotki RMG. Powyzsze pismo tj. formularza ,Wniosek” zostato datowane na dzien 1
wrzesnia 2010r. Odwotlujacy argumentowal, ze biorgc powyzsze pod uwage w jego ocenie
dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp, gdyz z przedstawionych okolicznosci wynika
jednoznacznie, ze Zamawiajacy wzywajac go do uzupetnienia dokumentéw bez watpienia
uznat, ze podmiot wspétdziata z Odwotujgcym w przedmiotowym zamowieniu w zakresie
pomocy finansowej. Dlatego tez w uzupetnionym po wezwaniu formularzu ,Wniosek”
Odwotujacy naprawit to drobne uchybienie i wpisat w punkcie 3 dane spétki RMG. Na tej
podstawie w jego ocenie btednym jest stanowisko Zamawiajgcego, jakoby na dzien 5 lipca
2010 r. Odwotujacy nie spetniat warunkow udzialu w postepowaniu. Podnosit ponadto, iz w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w Sekcji VI Informacje uzupetniajgce pkt 10
wskazanie, ze wykonawcy korzystajacy ze zdolnosci finansowych innych podmiotéw
Zzobowigzani sg udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedg dysponowac¢ zasobami niezbednymi do
realizacji zamoOwienia, przedstawiajac w szczegodlnosci pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia objetego umowg ramowa. Jednoczesnie
podnosit, ze Zamawiajacy nie sprecyzowat doktadnie tresci przedmiotowego oswiadczenia.
W ramach spetniania powyzszego warunku w dniu 16 czerwca 2010r. RMG zlozyta
oswiadczenie, iz moze udostepni¢ pozyczki udzialowcow w celu zleceh wygranych przez
Odwotujgacego pod warunkiem wyrazenia zgody przez wiasciwe organy spotki RMG w
momencie przyjecia zlecenia do realizacji. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 6 sierpnia 2010 r. Odwolujacy dostarczyt oswiadczenie z dnia 19 sierpnia 2010 r., ktére
zostato zlozone przez RMG, z tresci ktorego wynika, iz na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp zobowigzuje sie bezwarunkowo do oddania Odwotujgcemu niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia. Ww. zobowigzanie
zostato podpisane przez Pana Thorsena D. oraz Pana Jorga K. Zamawiajacy stwierdzit, ze
Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu, gdyz
rzeczone oswiadczenie zostato wystawione w dniu 19 sierpnia 2010 r. tj. uptywie terminu
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skladania wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym postepowaniu
wyznaczonym na 5 lipca 2010 r. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze na
podstawie analizy wszystkich dokumentow, ktore zostaty dotaczone do wniosku oraz ktére
zostaly przedtozone w odpowiedzi na pismo z dnia 6 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy nie jest w
stanie stwierdzi¢ czy ww. oswiadczenie zostato podpisane przez osoby uprawnione do
reprezentowania RMG. Odwolujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
podnoszac, ze w SIWZ nie sprecyzowano dokladnej tresci oswiadczenia podmiotu w
przedmiocie zobowigzania sie do oddania do dyspozycji Odwotujacego niezbednych
srodkéw. Wykonawca byt natomiast zobowigzany do udowodnienia, ze bedzie dysponowat
tym Srodkami. Odwotujacy takie oswiadczenie zlozyt, a z jego tresci jednoznacznie wynika, ze
wskazany podmiot moze udostepni¢ Odwotujgcemu przedmiotowa kwote. W ocenie
Zamawiajgcego powyzsze oswiadczenie nie bylo wystarczajgce i precyzyjne, dlatego tez
zazadat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jego uszczego6towienia jednoczesnie zaznaczajac,
jakie elementy tresciowe winny sie w tym oswiadczeniu znalez¢. W takiej sytuacji Odwotujacy
zwrocit sie do RMG o wydanie oswiadczenia w tej samej sprawie podobnego w tresci, ale
zawierajgcego dodatkowo elementy tresciowe wymagane przez Zamawiajacego. W takiej
sytuacji spotka RMG wydata nowe o$wiadczenie i sygnowata je datg 19 sierpnia 2010r. W tej
sytuacji zarzut iz przedmiotowe oswiadczenie zostalo wystawione po terminie skiadania
wnioskow, czyli po 5 lipca 2010r. nie jest wlasciwy, gdyz biorgc pod uwage okolicznosci
sprawy Zamawiajgcy domagat sie w wezwaniu z dnia 6 sierpnia 2010r. od Odwotujgcego
nowego os$wiadczenia datowanego na dzieh przed 5 lipca 2010r. Ziozenie takiego
oswiadczenia z datg przed 5 lipca 2010 r. wymagatoby od RMG dokonania czynnosci tzw.
antydatowania, czyli wystawienia nowego o$wiadczenia z warunkami tresciowymi okreslonymi
szczegbtowo w pismie z 6 sierpnia 2010r. , ale datowanego na termin przed 5 lipca 2010r. Takie
ewentualne dziatanie i wystawienie nowego dokumentu z nowg datg w ocenie Odwotlujgcego
nosityby znamiona przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentow okreslonego w
kodeksie karnym polskim, a takze niemieckim (RMG jest firmg zarejestrowang w Niemczech).
Ponadto biorgc pod uwage okolicznosci sprawy w ocenie Odwotujgcego oswiadczenie z
dnia 16 czerwca 2010r. w sposOb wystarczajacy zgodnie z warunkami SIWZ udowadniato
Zamawiajacemu, co bylo istotnym wymogiem, dysponowanie przez Odwotujgcego
niezbednym srodkami finansowymi. Nowe oswiadczenie z dnia 19 sierpnia 2010r. bylo
podobne w tresci, ale zawieralo dodatkowo tresci wyszegdlnione przez Zamawiajgcego w
wezwaniu do uzupetnienia. W takiej sytuacji za bledne nalezy uzna¢ stanowisko
Zamawiajacego, ze w dniu skladania ofert Odwolujacy nie spetnial warunkéw udziatlu w
postepowaniu. Co do uwagi dotyczacej watpliwosci czy ww. oswiadczenie zostato podpisane
przez osoby uprawnione do reprezentowania RMG Odwotujacy zauwazal, ze w dolnej czesci
tzw. stopce pisma znajduje sie jednoznaczna informacja o czionkach zarzadu, poza tym
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Zamawiajacy nie zadat wczesnie] stosownej informacji z niemieckiego rejestru w tej materii,
dlatego ta uwaga Zamawiajacego jest w ocenie Odwolujgcego bezzasadna. Do odwotania
Odwotujacy zalgczyt wyciag z Rejestru Handlowego RMG na potwierdzenie swojego

stanowiska.

W dniu 1 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy wezwatl do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, przekazujac kopie odwotania. W
ustawowym terminie 3 dni nikt nie przystapit do postepowania odwotawczego po zadnej ze

stron.

W dniu 11 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnosit 0 oddalenie odwotania. Podnosit w niej, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen i dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp zawierajgce btedy
lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba
ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo koniecznie byloby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego os$wiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi i roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skladania

wnioskéw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skladania ofert.

Powyzsze ozhacza, iz obowigzek podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na
wezwaniu wykonawcy do uzupetienia dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia obejmuje trzy

nastepujgce sytuacje:

gdy wykonawca w ogdle nie dotgczyt wymaganego dokumentu,

2. gdy dokument zostat dotaczony, ale nie spetlnia wymagan formalnych stawianych przez
zamawiajgcego lub okreslonych przepisami prawa, np. dokument nieaktualny, tj.
wystawiony wczesniej niz wymagany termin, ztozony w niewfasciwej formie, bez
podpisu, czy potwierdzenia za zgodnosc¢ z oryginatem, nieczytelny,

3. gdy wykonawca przedstawit dokument prawidiowy pod wzgledem formalnym, ale
jego tres¢ nie potwierdza spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Ww.
stanowisko potwierdza opinia Urzedu Zamowien Publicznych (UZP) pt. ,Obowigzek



zgdania oswiadczen lub dokumentow z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych", ktéra jest opublikowana na stronie internetowej pod adresem:

www.uzp.gov.pl,

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy wraz z wnioskiem przedtozyt m.in. dokumenty,
ktére nie spetniaty wymagan formalnych, tj. zostaty ztozone w niewtasciwej formie. Powyzszy
stan faktyczny potwierdzit sam Odwotujgcy w tresci odwotania. W ocenie Odwotujacego
niewtasciwe potwierdzenie informacji z Krajowego Rejestru Karnego ,nie powoduje przeciez
sytuacji”, w ktérej cztonkowie zarzadu nie spetniajg warunku z art. 24 ust. 1 pkt 4) - 8)
ustawy Pzp, a poswiadczenie dokumentow za zgodnos¢ z oryginatem przez osoby
uprawnione do reprezentacji spotki odwotujacy uznaje za ,czynnosc¢ stricte techniczng".
Zamawiajacy nie moze podzielic rzeczonego stanowiska. Sformalizowana procedura
udzielania zamoéwien publicznych, w tym tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zdaniem
Zamawiajgcego, nie pozwala na tego rodzaju interpretacje. Na potwierdzenie swojego

stanowiska przytoczyt orzecznictwo Izby:

,1€00 rodzaju poswiadczenia stanowig os$wiadczenia wiedzy tychze os6b, Ze kopia
zalgczonego do oferty dokumentu odpowiada, co do formy (jezeli jest istotna) a przede
wszystkim co do swojej tresci oryginalowi wystawionemu przez upowazniony do tego
podmiot. Dopuszczalno$¢ tego rodzaju formy poswiadczenia dokumentéw w toku
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego ma swoje normatywne zrodio w § 6 ust.
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ skiadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) ktory stanowi, ze
dokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnoS$c z oryginatem przez
wykonawce. Tym samym uznac¢ rowniez nalezy, Ze powyzszy przepis stanowi, iz
poswiadczenie za zgodnoSc¢ z oryginatem jest dokonywane przez wykonawce, a wiec w
przypadku podmiotéw, ktére dziatajg za pomocq organu przez osoby fizyczne wchodzgce w
sktad tego organu i petnigce w nim okreslone funkcje. Oznacza to réwniez, iz z
poswiadczenia za zgodnosSc¢ z oryginatem winno wynikac, iz osoby sktadajgce swoje podpisy
dzialajg nie we wilasnym imieniu, lecz w imieniu podmiotu ktory reprezentujg, a wiec z
poSwiadczenia tego winno wynika¢ iz dzialajg w ramach petnionej w organie
reprezentujgcym funkgcji - wyrok KIO z dnia 4 maja 2010 r. (sygn. akt KIO 612/10).

Zamawiajacy nie moze rowniez dokonywac¢ oceny spetniania danego warunku udziatu w
postepowaniu na podstawie dokumentdw, z ktérych jeden zostat przediozony w niewtasciwej
formie, a drugi zostat wystawiony po uptywie terminu skladania wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego za niedopuszczalne uznaé nalezy
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ponadto ewentualne zestawienie dwoch ww. dokumentéw w jeden dokument, ktéry mogtby
potwierdza¢ spetnianie warunkéw uczestnictwa w postepowaniu, co zdaje sie sugerowaé
Odwolujgcy. Zamawiajacy podnosit, ze nie kwestionuje twierdzenia Odwotujgcego, zgodnie
z ktérym w dniu 5 lipca 2010r. dysponowat on aktualnymi i waznymi informacjami z
Krajowego Rejestru Karnego przestanymi bez stosownego poswiadczenia, a wiec spetniat w
dniu sktadania wnioskédw warunek niekaralnosci czlonkéw zarzadu oraz w zakresie
okreslonym na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9) ustawy Pzp. Zauwazat jednak, iz Odwotujacy
nie uwiarygodnit powyzszego faktu na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu.

Jak wynika z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio nie pozniej niz na
dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak podnosi sie w piSmiennictwie: ,Na wykonawcy ubiegajgcym sie o zamdwienie publiczne
spoczywa ciezar udowodnienia, iz spetnia warunki o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
oraz nie podlega wykluczeniu z powoddéw wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy. Tym samym,
co do zasady to nie zamawiajgcy ma udowadnia¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postepowania o zamodwienie publiczne, lecz to do wykonawcy nalezy wykazanie braku
podstaw do wykluczenia, o ile oczywiscie zamawiajgcy tego zgda. Powyzsze w sposéb
jednoznaczny wynika z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2a ustawy w brzmieniu nadanym
nowelg. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢
wykonawcéw, ktorzy ,nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu." Stosownie
do art. 26 ust. 2a ustawy: ,wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzienn skladania
whnioskébw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1." Tym samym, sam fakt nie
wykazania spetniania warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nie spetnienie
warunku wykazania braku podstaw do wykluczenia z powodu nie spetniania warunkow
wymienionych w art. 24 ust. 1 ustawy stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. - Jacek Sadowy, Prawo zamowien
publicznych po zmianach z2009 r., Warszawa 2009 r., strony 10-11.

Zamawiajacy podkreslat, iz pierwotne kopie dokumentow dotgczone do wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie zostaly ztozone w formie wymaganej przez
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Zamawiajgcego oraz trescig Rozporzadzenia. Jednoczesnie kolejne dokumenty przedtozone
w odpowiedzi na pismo z dnia 6 sierpnia 2010 r. (znak: OGP/PZ-2Z/2747/2010) wykazaty
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu opisanego w Sekcji 111.2.1) pkt 1 ogloszenia po
uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowania tj. po dniu
5 lipca 2010 .

Zamawiajacy podnosit, iz prawidtowos¢ czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego
potwierdza orzecznictwo KIO - por.: wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP
744/09); wyroki KIO z dnia 10 czerwca 2010 r. (Sygn. akt KIO 1003/10). (...) w zwigzku z czym
trzeba uznaé, iz Odwolujgcy za pomocg uzupetnionego w trybie art. 26 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych zaswiadczenia z KRK z datg wystawienia pOzZniejszg, niz data
skladania wnioskow nie wykazat, Zze spetniat warunki udzialu w postepowaniu na dzien
sktadania wnioskow - wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP 744/09).

Ponadto Zamawiajgcy zauwazal, iz tym samym pismem z dnia 6 sierpnia 2010 r. (znak:
OGP/PZ-ZZ/2747/2010) Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia zaswiadczen o
niekaralnosci dla czionkéw zarzadu majacych miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej. W odpowiedzi na powyzsze Odwotujacy przedtozyt dokumenty w
prawidtowej formie, ktére potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na dzien
skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym postepowaniu, tj. na
dzien 5 lipca 2010 r. Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego pozwala stwierdzi¢, iz Odwotujacy,
w zakresie dokumentow dla cztonkdéw zarzadu majacych miejsce zamieszkania na terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej oraz w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9) ustawy Pzp, nie
zastosowat sie do wezwania Zamawiajacego, w ktérym jednoznacznie wskazano jakie
dokumenty powinny by¢ przez Odwotujgcego ztozone, jaka powinna by¢ ich forma oraz w
jakim okresie czasu powinny one zosta¢ wystawione. Podnosit, iz Zamawiajacy w
przedmiotowym wezwaniu wrecz ,wyttuscit" fragmenty tekstu odnoszace sie do zadanych
dokumentéw. Na potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajgcy cytowal orzecznictwo
I1zby:

,Odwolujgcy, jako profesjonalny uczestnik rynku zaméwierr publicznych, z peing
Swiadomoscig swoich dziatan bgdz zaniechan i konsekwencjami tych zachowarn winien na
etapie przygotowania wniosku skompletowac wszystkiego rodzaju dokumenty, aby unikngé
negatywnych konsekwencji swojego niewlasciwego dziatania zwlaszcza pod kagtem
przysztych ewentualnych zarzutéw ze strony Zamawiajgcego. Nie byto zadng tajemnicg, ze
aby wniosek przeszedt prawidtowg kwalifikacje wymogi ogltoszenia muszg by¢ spetnione pod
kazdym, postawionym w ogtoszeniu parametrem” -wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2010 r.
(Sygn. akt KIO 922/10).
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Dodatkowo Zamawiajacy wskazywat, iz w chwili obecnej nie jest rowniez mozliwie ponowne
wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia omawianych dokumentéw poniewaz ww.
czynnos¢ ma charakter jednokrotny.
Zwracat tez uwage na stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych:
.,Na zamawiajgcym cigzy obowigzek zgdania uzupetnienia oswiadczen, dokumentow
lub petnomocnictw, ale tylko wtedy gdy ich nie zlozono lub w sytuacji w ktérych
zawierajg one bledy lub wady. Fakt, iz dokument lub o$wiadczenia jest ,niejasny" w
swej tresci, a wiec nie da sie stwierdzi¢, iz zawiera blad, daje podstawe do zZgdania
wyjasnienn od wykonawcy na podstawie art. 26 ust, 4 Ustawy. Obowigzek zgdania
uzupelnienia jest wylgczony, gdy pomimo ich uzupeinienia zamawiajgcy i tak
zobowigzany bytby do odrzucenia oferty lub do uniewaznienia postepowania.
- Czynnosc¢ uzupetnienia dokumentéw moze byc¢ jednokrotna i nie moze by¢ powtorzona.
- Wymog potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw i wymagarn okreslonych
przez zamawiajgcego, nie pdézniej niz w dniu, w ktérym uptyngt termin skladania
whnioskéw lub ofert, Warto réwniez zauwazyc, iz powyzszy wymaog nie odnosi sie do
petnomocnictw - Prawo zamdwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia 2008 r. -
Komentarz pod redakcjg Jacka Sadowego, Urzgd Zamowien Publicznych, Warszawa
2008 r. strona 115.

Przedstawione powyzej stanowisko Urzedu Zamdéwien Publicznych potwierdza, w jego opinii,
rowniez cytowane przez Zamawiajgcego orzecznictwo KIO (wyrok KIO z dnia 19 wrzesnia
2008 r. -Sygn. akt KIO/UZP 940/08, wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2008 r. - Sygn. akt
KIO/UZP 1042/08, wyrok z dnia 29 grudnia 2008 r. - Sygn. akt KIO/UZP 1454/08).

Majac powyzsze na uwadze w opinii Zamawiajgcego nalezy uznac zarzuty Odwotujgcego w
tym zakresie za bezzasadne.

W odniesieniu do zarzutu niezasadnego wykluczenia z uwagi na nienalezyte wykazanie
posiadania wymaganej zdolnosci finansowej, Zamawiajacy podnosit, ze zgodnie z Sekcjg
11.2.2) pkt 1 ppkt 3) ogtoszenia, Zamawiajacy wskazal, iz w postepowaniu mogag wzigé udziat
Wykonawcy, ktérzy potwierdzg posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej
na kwote nie mniejszg niz 6.500.000,00 ztotych. Na potwierdzenie spelniania powyzszego
warunku, Zamawiajacy zadat dotgczenia do wniosku informacji z banku lub spéildzielczej
kasy oszczednosciowo - kredytowej, w ktorej Wykonawca posiada rachunek,
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos$¢ kredytowg
Wykonawcy na kwote nie mniejszg niz 6.500.000,00 ziotych wystawiong nie wczesniej niz 3
miesigce przed uplywem terminu skladania wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu (Sekcja 111.2.2) pkt 1) ppkt 3) ogtoszenia). Jednoczesnie Zamawiajacy okreslit,
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iz jezeli Wykonawca wykazujgc spetnianie warunku, o ktorym mowa w Sekgcji 111.2.2) pkt 1
niniejszego ogtoszenia polega na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wymaga sie od Wykonawcy
przediozenia informacji, o ktérej mowa w Sekcji 111.2.2) pkt 1) niniejszego ogloszenia
dotyczacej tych podmiotéw. Ponadto jak wynika z Sekcji VI.3) pkt 10 ogloszenia, jezeli
Wykonawca bedzie polegatl na potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw, w takiej sytuacji Wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji
wymoéwienia, w szczegdélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji hiezbednych zasobdw na okres korzystania z nich

przy wykonywaniu zaméwienia.

Do wniosku ztozonego przez Odwotujgcego zostaty dotgczone nastepujgce dokumenty:

1 Informacja wystawiona przez Deutsche Bank AG Oddziat Frankfurt wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski, ktéra potwierdza, ze Spotka RMG posiada zdolnos¢
kredytowag w kwocie 6.500.000,00 ztotych (strony 40 - 41 Wniosku).

2. Oswiadczenie z dnia 16 czerwca 2010 r. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z tresci
ktérego wynika, ze spdétka RMG moze udostepni¢ pozyczke udziatowcow w celu
finansowania zlecen wygranych przez Odwolujgcego, pod warunkiem wyrazenia zgody
przez wkasciwe organy spétki-matki RMG w momencie przyjecia zlecenia do realizacji

(strony 42 - 43 wniosku).

Zamawiajgcy wskazal, iz w jego ocenie z tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w pkt 2.
powyzej nie wynikato, iz spélka RMG zobowigzuje sie udostepni¢ Odwolujgcemu swoje
zasoby. Dodatkowo Odwotujgcy w tresci Formularza ,Wniosek" nie wskazal, ze bedzie

polegat na zasobach innych podmiotéw, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Pismem z dnia 6 sierpnia 2010 r. (znak: OGP/PZ-ZZ/2747/2010), Zamawiajacy dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien poprzez
wskazanie, czy Spotka RMG jest podmiotem uzyczajgcym zasobOw w rozumieniu art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. W przypadku jezeli spétka RMG uzycza Odwotujgcemu swoich
zasobow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, Zamawiajacy dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wezwat do uzupetnienia pisemnego, (bezwarunkowego)
zobowigzania spétki RMG do oddania Odwotujagcemu do dyspozycji niezbednych zasobéw

na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze, Odwolujacy. przedtozyt m.in. nastepujace dokumenty:
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1 Formularz ,Whniosek", ktéry zostat podpisany w dniu 1 wrzesnia 2010 r. przez Pana
Roberta A. (Czionka Zarzadu Odwolujgcego) oraz Pana Marka P. (prokurenta
Odwolujacego),

2. Oswiadczenie z dnia 19 sierpnia 2010 r., ktore zostato ztozone przez RMG, z tresci
ktérego wynika, iz na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy zobowigzuje sie bezwarunkowo
do oddania Odwolujagcemu niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia. Ww. zobowigzanie zostalo podpisane
przez Pana Thorsena D. oraz Pana Jérga K.

Zamawiajacy stwierdzit, iz rzeczone dokumenty zostaly wystawione po uplywie terminu

sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu, tj. po dniu

5 lipca 2010 r.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy uznal, iz Odwolujacy nie wykazat spetniania
warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu opisanego w Sekcji 111.2.2) pkt 1
ogtoszenia nie poézniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. 5 lipca 2010 r.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz wymaganie przez Zamawiajgcego w pismie z
dnia 6 sierpnia 2010 r. (znak: OGP/PZ-ZZ/2747/2010) oswiadczenia podmiotu
datowanego na dzien 5 lipca 2010 r. wymagatoby dokonania czynnosci tzw,
antydatowania, czyli wystawienia nowego oswiadczenia z warunkami tresciowymi
okreslonymi szczego6towo w pismie z dnia 6 sierpnia 2010 r., ale datowanego na termin
przed 5 lipca 2010 r. W ocenie Odwolujgcego takie dziatanie nositoby znamiona

przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentow.

Potwierdzeniem niezasadnosci zarzutu postawionego przez Odwotujgcego jest m.in. wyrok
Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 5 lutego 2007 r. (sygn. akt: X Ga 2/07, X Ga 4/07), w
ktérym Sad Okregowy stangt na stanowisku, iz na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zamawiajacy moze uznac brakujgce dokumenty uzupetnione pdzniej, jednakze tylko wtedy,
gdy wynika z nich, ze stan, jaki potwierdzajg, istniat takze na dzien skladania ofert. Dalej
Sad Odwotawczy wskazal, iz celem zitozenia o$wiadczen i warunkow jest uzyskanie przez
Zamawiajgcego niezbednej wiedzy na temat zdolnosci wykonawcy do realizacji zadania.
Skoro wiec z dokumentdw wynika, ze wykonawca posiada mozliwo$¢é do wykonania
zamdwienia, to nie ma znaczenia, ze dokumenty potwierdzajgce ten fakt na dzien otwarcia
ofert zostaly wystawione po tej dacie. Analogiczne stanowisko jest reprezentowane réwniez
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z , ktdrym przyjeto, iz dopuszczalne
jest, aby dokument przedioZzony w wyniku wezwania zamawiajgcego, wyystawiony byt z
datg pozZniejszg niz dzien otwarcia ofert (z datg biezgcg), jednakze tre$¢ musi zaswiadczac,
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iz wymog potwierdzenia wymagarn na dzien ztozZenia oferty zostat dotrzymany (wyrok KIO z
dnia 19 sierpnia 2010 r. Sygn. akt: KIO 1694/10; wyrok KIO z dnia 8 maja 2009 r. Sygn. akt:
KIO/UZP 538/09; wyrok KIO z dnia 12 maja 2009 r. Sygn. akt: KIO/UZP 540/09; wyrok KIO z
dnia 26 czerwca 2009 r, Sygn. akt: KIO/UZP 744/09,). Stosownie do zaprezentowanego
pogladu wyrazonego w orzecznictwie Odwotujacy miat wiec mozliwosé zlozenia
oswiadczenia z datg po uptywie terminu skfadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, z ktérego tresci wynikaloby, iz RMG Regel uzycza Odwotujgcemu
niezbednych zasobow na dzien skfadania wnioskéw.

Zdaniem Zamawiajacego nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujacego, iz
oswiadczenie z dnia 16 czerwca 2010 r. w sposOb wystarczajacy udowadniato
Zamawiajgcemu dysponowanie przez Odwotujacego niezbednymi srodkami finansowymi.
Z tresci ww. dokumentu wynika, iz RMG jako jedyny wiasciciel Odwotujgcego oswiadcza, ze
Odwotujacy moze udostepni¢ pozyczke udzialowcow w celu finansowania zlecen wygranych
przez Odwotujgcego w wysokosci do 6.500,000,00 PLN (stownie: sze$S¢ miliondw piecset
tysiecy ztotych) pod warunkiem wyrazenia zgody przez wtasciwe organy Spotki Matki RMG
w momencie przyjecia zlecenia do realizacji. W ocenie Zamawiajgcego przediozone
oswiadczenie miato charakter warunkowy i niejednoznaczny na skutek czego nie mozna
byto uzna¢, iz Odwotujacy udowodnit, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, zgodnie z art, 26 ust, 2b ustawy Pzp. Podobnie uznata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2010 r. (Sygn. akt: KIO 1807/10). Dysponowanie
wymienionymi w przepisie (tj. art. 26 ust. 2b ustawy - przyp. Zamawiajgcego) zasobami musi
byc¢ jednoznaczne i nie moze wynikac z dedukcji czy domystéw zamawiajgcego, co do tego
czy podmiot, Kktory przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia
odpowiedniego zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie
nastgpito udzielenie potencjatu innego podmiotu oraz czy podmiot udzielajgcy
odpowiednich zasobdw rzeczywiscie je posiada. Stwierdzenie tego dysponowania przez
wykonawce winno by¢ bowiem konsekwencjg pozytywnej oceny dowodu, jakim jest
Zzobowigzanie podmiotu trzeciego przez zamawiajgcego.”

Zdaniem Zamawiajgcego za bezpodstawny nalezy uznac¢ rowniez zarzut, iz Zamawiajacy
nie sprecyzowat tresci oswiadczenia w przedmiocie zobowigzania sie do oddania do
dyspozycji Odwotujgcemu niezbednych srodkéw. Zamawiajacy podnosi, iz nie jest do tego
zobligowany ani na etapie ogtoszenia, ani na etapie wzywania do uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 ustawy, a zaproponowane W hiniejszym postepowaniu wzory poszczegolnych
formularzy miaty charakter fakultatywny, zgodnie z postanowieniem zawartym w Sekcji VI.3)
pkt 5 ogloszenia. W opinii Zamawiajacego, istnienie takiego wzoru zobowigzania nie
gwarantowaloby prawidiowego zlozenia rzeczonego dokumentu w przedmiotowym
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postepowaniu przez Odwotujgcego. Nalezy dodac, iz Odwotujacy, korzystajac w
przedmiotowym postepowaniu z zalecanego i przygotowanego przez Zamawiajgcego wzoru
formularza ,\Wniosek", rowniez nie wypeit go w sposob prawidtowy. Zamawiajacy wskazuje
takze, iz fakt zaniechania wpisania w pkt 3 formularza ,Wniosek" nazwy podmiotu, z
zasobow ktérego bedzie korzystat Odwolujgcy, nie byt dla niego okolicznoscig
rozstrzygajacg przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu z postepowania. Zamawiajgcy
wskazuje, iz wobec stwierdzonego braku, pismem z dnia 6 sierpnia 2010 r. (znak: OGP/PZ-
Z27]2747/2010) wezwat Odwotujgcego jedynie do ztozenia wyjasnien poprzez wskazanie czy
Spoétka RMG jest podmiotem uzyczajgcym zasobOw w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Dodatkowo, na podstawie analizy wszystkich dokumentow, ktére zostaly dotgczone do
wniosku i ktére zostaty przedtozone w odpowiedzi na pismo z dnia 6 sierpnia 2010 r. (znak:
OGP/PZ-2Z/2747/2010), Zamawiajacy nie mogt stwierdzi¢ czy ww. oswiadczenie zostato
podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania Podmiotu, tj, RMG. Zamawiajacy
nadmieniat, iz wobec rzeczonej okolicznosci mogt wezwa¢ Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien poprzez wskazanie na jakiej podstawie Pan Thorsten D. oraz Pan Jorg K. sg
upowaznieni do dziatania w imieniu RMG. Biorgc jednak pod uwage fakt, iz Odwolujacy
podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie innych okolicznosci, Zamawiajacy uznat
takie dziatalnie za bezcelowe.

Majac na uwadze wszystkie przedstawione w niniejszym pismie okolicznosci, Zamawiajacy
uznawal, iz nalezato stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu opisanych w Sekcji 111.2.1) pkt 1 oraz Sekcji 111.2.2) pkt 1
ogloszenia. W zwigzku z tym, Zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamoOwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy wskazuje, iz spelnienie zadan podniesionych
przez Odwotujgcego, tj. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wybor
najkorzystniejszej oferty jest niemozliwe do spetniania na tym etapie przedmiotowego
postepowania. Rzeczone postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego.

Zgodnie z art. 47 ustawy, przetarg ograniczony to tryb udzielenia zamdéwienia, w ktérym w
odpowiedzi na publiczne ogtoszenia o zamowieniu, wykonawcy sktadajg wnioski o
dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty mogg skiada¢ wykonawcy zaproszeni do

skladania ofert.
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Ze wzgledu na fakt, ze pierwszy etap przedmiotowego postepowania, tj. etap skiadania
wnioskébw o0 dopuszczenie do udzialu w przetargu nie zostal jeszcze ostatecznie
rozstrzygniety (ze wzgledu na wniesione odwotanie) oraz w zwigzku z tym, iz nie zostaly
przekazane jeszcze zaproszenia do skladania ofert, nalezy uzna¢é omawiane zadania za
catkowicie bezprzedmiotowe.

Krajowa lzba Odwotlawcza, uwzgl edniajgac material dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym oryginaln g dokumentacj @ postepowania, odwotanie, odpowied z na
odwotanie, jak rownie z wyjasnienia i pismo Odwotuj acego zlo zone na rozprawie,

zwazyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze nie zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania
okreslone ustawg Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy spetit réwniez wymogi warunkujace
wniesienie odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ma lub miat interes w
uzyskaniu zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. W obecnym stanie prawnym przestanke interesu
prawnego, a wiec opartego jedynie na roszczeniach majgcych swoje podstawy w przepisach
prawa, zastgpiono sformutowaniem o szerszym zakresie, a mianowicie pojeciem ,interesu w
uzyskaniu zamowienia”, ktore wynika z prawa wspoélnotowego oraz orzecznictwa ETS (por
m. in. orzeczenia C-470/99 Universale Bau, C-410/01 Fritsch, Chiari & Partner i in. przeciwko
Asfinag). Uprawnionym do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym
jest wiec kazdy, kto: ,ma lub miat interes w uzyskaniu konkretnego zamowienia i kto jest lub
moze zosta¢ pokrzywdzony domniemanym naruszeniem”. Odwolujacy ma interes w
uzyskaniu zamdwienia, poniewaz potwierdzenie sie zarzutéw podnoszonych w odwotaniu
skutkowaé bedzie przywréceniem go do udziatlu w postepowaniu i ponowng oceng jego

wniosku.

Izba wskazuje, ze w tresci odwotania Odwotujacy btednie postugiwat sie pojeciem oferty oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a nie wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i ogloszenia. Izba uznala, iz sg to omyiki nie wplywajgce na merytoryczng
ocene odwotania, poniewaz z dokumentacji postepowania oraz przyjetego trybu jego
przeprowadzenia jednoznacznie wynika, iz Odwotlujacy nie zlozyt oferty, lecz wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zas Zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a odwotania do specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia sg w rzeczy samej odwotaniami do tresci ogtoszenia. Ponadto Izba
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podkresla, iz w zakresie orzekania nie jest zwigzana trescig zagdan Odwotujgcego, a jedynie

zarzutéw zawartych w odwotaniu.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu btednego przyjecia przez Zamawiajgcego, iz Odwotujacy nie
wykazatl spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, tj. braku podstaw do wykluczenia
wskazanych w art. 24 ust.1 pkt 4-9 ustawy Pzp, poniewaz do pierwotnej wersji wniosku o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu zataczyt dokumenty nieprawidtowo poswiadczone
za zgodnosc¢ (tylko przez prokurenta przy dwuosobowej reprezentacji Odwotujgcego), zas
uzupetnione dokumenty wystawione byty z datg po dniu skladania wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu i nie potwierdzaty spetnienia warunku najpozniej na dzien

skladania wniosku, Izba uznaje zarzut za zasadny.

Zamawiajacy w uzasadnieniu swego stanowiska, w szczegdélnosci wyrazonym w odpowiedzi
na odwotanie, powolywat sie na formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz niedopuszczalno$é oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu na
podstawie dokumentéw, z ktérych jeden zostat zlozony w niewtasciwej formie, a drugi
wystawiony po terminie skladania wnioskOw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Podkreslat takze, iz nie podziela stanowiska Odwotujgcego, jakoby poswiadczenie za
zgodnos¢ miato charakter stricte techniczny. Podkreslat bowiem, cytujgc orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, ze poswiadczenia tego rodzaju stanowig oswiadczenia wiedzy
0s0b je dokonujacych, ze kopia zalaczonego do oferty dokumentu odpowiada co do formy
(jezeli jest istotna), a przede wszystkim co do tresci oryginatowi wystawionemu przez
upowazniony do tego podmiot. Wskazywat nadto, iz nie kwestionuje twierdzenia
Odwotujacego, zgodnie z ktorym w dniu 5 lipca 2010 r. dysponowat aktualnymi i waznymi
informacjami z Krajowego Rejestru Karnego przestanymi bez stosownego poswiadczenia, a
wiec spetniat w dniu sktadania wnioskdw warunek niekaralnosci cztonkow zarzadu oraz w
zakresie okreslonym na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Jednakze wedle
stanowiska Zamawiajacego nie uwiarygodnit tego faktu na dzien skladnia wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Izba podnosi, iz ma racje Zamawiajacy, wskazujac na formalizm postepowania 0 zamowienie
publiczne. Nalezy jednak pamietaé, iz formalizm ten nie jest celem samym w sobie, lecz ma
zapewni¢, przy stosowaniu transparentnych, opartych na réwnosci podmiotéw i uczciwej
konkurencji zasad, wybor podmiotu, ktéry spetniat bedzie wymogi Zamawiajgcego, w tym w

odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu. | wlasnie przez pryzmat tego celu
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Zamawiajacy winni ocenia¢, czy wykonawcy wykazali spetnianie warunkow udzialu w
postepowaniu, do czego obliguje ich art. 26 ust. 2a ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp przestankg wykluczenia wykonawcy z postepowania jest niewykazanie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Na gruncie znowelizowanych przepiséw
ustawy Pzp przez warunki udzialu w postepowaniu rozumie¢ nalezy zaréwno warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, jak i brak podstaw do wykluczenia okreslonych w art.
24 ust. 1 ustawy Pzp. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2010 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) (zwane dalej
.fozporzadzeniem”) w 8 2 pkt 5 i 6 przewiduje, iz w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy w okolicznosciach, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zada (lub moze zada¢ w zaleznosci
od postepowania) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 oraz 9 ustawy Pzp wystawionej nie wczeshiej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo
sktadania ofert. Z kolei 8 6 ust. 1 tegoz rozporzadzenia przewiduje, iz dokumenty sg
skltadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce.
Réwnoczesnie zgodnie z ust. 3 tego przepisu w razie gdy ztozona kopia dokumentu jest
nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci zamawiajgcy moze zadac
przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu. W ocenie Izby
nieprawidtowos¢ dokumentu z Krajowego Rejestru Karnego polegajgca na poswiadczeniu go
za zgodnos¢ z oryginatem niezgodnie z reprezentacjg wykonawcy stanowi uchybienie, ktore
nie wptywa ani na waznos¢ tegoz dokumentu ani nie powinno skutkowa¢ przyjeciem, iz
okolicznosé¢, ktdra takim dokumentem jest stwierdzona nie miata miejsca, czy dokument nie
potwierdza faktu, na potwierdzenie ktérego zostat przedstawiony. Sam Zamawiajagcy w tresci
odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, iz nie kwestionuje, iz Odwotujgcy w dniu 5 lipca 2010 r.
dysponowat aktualnymi i waznymi informacjami z Krajowego Rejestru Karnego, jednak
okolicznosci tej nie uwiarygodnit, sktadajac nieprawidtowo poswiadczony dokument. Skoro
zatem ziozony dokument budzit jego watpliwos¢ co do prawdziwosci (ani przepisy ustawy
Pzp ani rozporzadzenia nie precyzuja, jakie to mogag byé¢ przypadki) winien skorzysta¢ z
procedury wezwania do przedstawiania oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii tego
dokumentu. Izba nie ocenia natomiast, czy zasadnym bylo uznanie, iz przedmiotowe
uchybienie stanowito btad, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp obligujacy do
wezwania do uzupelnienia dokumentu, poniewaz zarzut w tym zakresie nie zostat
sprecyzowany w odwotaniu. Izba zas zgodnie z trescig art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym

nalezy uznac, iz nie zostala spetniona przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a
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Zamawiajacy dokonujac ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
winien zwréci¢ sie do Odwolujgcego o0 przedstawienie oryginatu lub notarialnie
poswiadczonej kopii zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego z dnia 26 stycznia 2010 r.
oraz 18 lutego 2010 r. w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 9 ustawy Pzp, co do ktérych
dysponuje jedynie kopig potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem przez prokurenta (ij.
dotyczacej Pana Roberta A., Pana Leszka M. i Pana Przemystawa Stefana K. oraz dla
Odwolujgcego) na zasadzie wskazanej w 86 ust. 3 ww rozporzadzenia. Nieprzedstawienie
takiego oryginatu lub poswiadczonej notarialnie kopii stanowi¢ bedzie dla Zamawiajgcego
podstawe do wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkdéw

udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba nie podziela takze stanowiska Zamawiajacego, iz Odwolujacy nie wykazat spelnienia
warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu opisanego w Sekcji 111.2.2) pkt 1
ogloszenia, tj. posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote nie
mniejszg niz 6.500.000,00 ziotych, poniewaz zalgczone na wezwanie Zamawiajgcego
oswiadczenie spotki RMG, na ktérej zdolnosci finansowej Odwotujacy polegat w trybie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, nie potwierdzato, iz w dacie zlozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Odwotujacy posiadat zobowigzanie tegoz podmiotu do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

przedmiotowego zamdwienia.

Zgodnie z Sekcjg 111.2.2) pkt 1 ppkt 3) ogloszenia, Zamawiajacy wskazal, iz w postepowaniu
mogq wzig¢ udziat Wykonawcy, ktdrzy potwierdzg posiadanie srodkow finansowych lub
zdolnosci kredytowej na kwote nie mniejszg niz 6.500.000,00 ztotych. Na potwierdzenie
spetniania powyzszego warunku, Zamawiajacy zadat dotgczenia do wniosku informacji z
banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, w ktérej Wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢
kredytowg Wykonawcy na kwote nie mniejsza niz 6.500.000 ztotych wystawiong nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (Sekcja 111.2.2) pkt 1) ppkt 3) ogloszenia). Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit,
iz jezeli Wykonawca wykazujgc spetnianie warunku, o ktorym mowa w Sekcji 111.2.2) pkt 1
niniejszego ogtoszenia polega na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wymaga sie od Wykonawcy przediozenia
informaciji, o ktérej mowa w Sekcji 111.2.2) pkt 1) niniejszego ogloszenia dotyczacej tych
podmiotéw. Ponadto jak wynika z Sekcji VI.3) pkt 10 ogtoszenia, jezeli Wykonawca bedzie
polegal na potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw, w takiej sytuacji Wykonawca zobowigzany jest udowodnié
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Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji wymowienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Izba podnosi, iz w odniesieniu do Odwolujgcego Zamawiajgcy dokonywat oceny spetnienia

tego warunku, dysponujgc nastepujgcymi dokumentami:

1. opinig Deutsche Bank AG z dnia 16 czerwca 2010 r., ktéra potwierdzata zdolnos¢
kredytowa spotki RMG na wymagang kwote 6.500.000 zitotych,

2. oswiadczeniem spotki RMG z dnia 16 czerwca 2010 r., iz Odwotujacy w celu
finansowania zlecen wygranych przez Odwotujgcego moze udostepni¢ pozyczke
udziatowcow w wysokosci do 6.500.000 ziotych pod warunkiem wyrazenia zgody
przez wtasciwe organy spétki-matki spotki RMG w momencie przyjecia zlecenia do
realizacji,

3. oswiadczeniem spotki RMG z dnia 19 sierpnia 2010 r., zlozone w nastepstwie
wezwania Zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2010 r., w ktorym spotka RMG
oswiadczyta, iz zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zobowigzuje sie bezwarunkowo
do oddania wykonawcy tj. Odwotujgcemu, w ktérym posiada 100% udziatdw
niezbednych zasobOw na okres korzystania z ich przy wykonywaniu zadania
Zwigzanego z dostawg armatury dla zadan inwestycyjnych realizowanych przez
Zamawiajgcego,

4, uzupetnionym formularzem ,Wniosek” z dnia 1 wrzesnia 2010 r., w ktérym
Odwotujacy w pkt 3 wskazat spotke RMG jako podmiot, na ktérego zasobach bedzie
polegat w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wraz ze wskazaniem, ze bedzie polegat
na zdolnosci finansowej spotki RMG oraz ze podmiot ten nie bedzie uczestniczyt w

realizacji zamowienia.

W ocenie Izby powyzsze dokumenty nalezy analizowac i interpretowacC jako catos¢, z
uwzglednieniem okolicznosci i kontekstu sytuacyjnego, w jakim zostaty ztozone. lzba
podkre$la, ze zarbwno z dokumentacji postepowania (wezwania do uzupelnienia oraz
wyjasnienia dokumentow potwierdzajgcych spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu z
dnia 6 sierpnia 2010r.), jak i ze stanowiska prezentowanego na rozprawie wynika, iz w
odniesieniu do os$wiadczenia spolki RMG z dnia 16 czerwca 2010 r. Zamawiajacy
kwestionowat jedynie warunkowo$¢ zobowigzania tego podmiotu do udostepnienia zasobow
w zakresie wymaganej zdolnosci finansowej. Zamawiajgcy nie podwazat natomiast samego
charakteru tego oswiadczenia jako zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia takich

zasobow ani tez, ze udostepnienie tych zasobdéw dotyczy przedmiotowego postepowania i
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odpowiada postawionemu w nim warunkowi odnosnie zdolnosci finansowej (o ile Odwolujacy
zgodnie z trescig wezwania potwierdzitby, iz spotka RMG rzeczywiscie jest podmiotem
uzyczajacym zasobdw w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp). Tym samym z powyzszego
nalezy wnioskowac, iz Zamawiajacy przyjmowat, ze zobowigzanie zostalo ziozone, jednak
uczyniono to w sposob na tyle niedoskonaly, iz w oparciu jedynie o to oswiadczenie nie
mozna uznac, iz Odwotujacy udowodnit Zamawiajagcemu dysponowanie zasobami, na ktore
sie powotywat. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp dowdd obcigza w tym przypadku
wykonawce. W tym zakresie Izba nie podziela stanowiska Odwoltujgcego, iz juz
oswiadczenie z dnia 16 czerwca 2010 r. udowadniato Zamawiajagcemu w wystarczajacy
sposob dysponowanie niezbednymi srodkami finansowymi. Nalezy bowiem wskazagé, iz bez
watpienia udostepnienie tychze zasobdw w postaci pozyczek wspdlnika bylo uzaleznione do
zgody spoétki-matki  spotki  RMG. Przedmiotowg watpliwosé Zamawiajacy wyrazit
jednoznacznie w wezwaniu, wskazujgc rownoczesnie na zakres oczekiwanego przez siebie
dowodu odnosnie dysponowania zasobami spotki RMG. W wezwaniu podkreslona zostata
koniecznos¢ bezwarunkowego charakteru zobowigzania i Odwotujacy takie bezwarunkowe
zobowigzanie przediozyt. Oswiadczenie z dnia 19 sierpnia 2010 r. w swej tresci zawierato
bowiem niemalze powtdrzenie sformutowan, jakich uzyt Zamawiajacy w wezwaniu z dnia 6
sierpnia 2010 r. Wprawdzie data, jakg opatrzone jest oswiadczenie spotki RMG przekracza
termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a co do zasady
przyjmuje sie, iz w takiej sytuacji dokumenty przedktadane na skutek uzupetnienia winny w
swej tresci wskazywac, iz warunek udziatu w postepowaniu byt spetniony nie pdézniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
(nalezy tu podzieli¢ argumentacje Zamawiajacego o dopuszczalnosci sporzadzenia takiego
oswiadczenia, co wytacza koniecznos¢ antydatowania dokumentu), jednak w stanie
faktycznym niniejszej sprawy, w ocenie Izby, pomimo braku literalnego stwierdzenia w tym
zakresie, uwzgledniajac oswiadczenia banku i RMG z dnia 16 czerwca 2010 r., tresc
wezwania z dnia 6 sierpnia 2010 r., oswiadczenie z 19 sierpnia 2010 r. oraz uzupetniony
formularz ,Wniosek”, w ktérym w pkt 3 Odwotujgcy potwierdzit korzystanie z zasoboéw spotki
RMG w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w ramach przedmiotowego zamodwienia,
Zamawiajacy nie powinien byt przyja¢, iz Odwotujacy nie wykazal, iz bedzie dysponowat
wymaganymi zasobami na dzieh skladania wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Réwnoczesnie Izba wskazuje, iz co do zarzutu opatrzenia uzupetnionego w
zakresie pkt 3 formularza ,Wniosek” datg 1 wrzesnia 2010 r., nie mozna przyja¢, iz stanowi
to przestanke potwierdzajgca, iz w dacie 5 lipca 2010 r. Odwotujgcy nie mogt wykazaé sie
zasobami udostepnianymi przez spotke RMG. Zamawiajacy tak skonstruowat formularz
~Wniosek”, ze informacja o podmiocie, na ktérego zasobach wykonawcy bedg polegac,

znajdowata sie w jego tresci. Tym samym logicznym byto, iz Odwotujacy, ktory skorzystat z
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tegoz formularza, w sytuacji pominiecia informacji tam zawartych, ktére podlegaly
uzupetnieniu, wpisat je do nowej wersji formularza, ktérg opatrzyta data, z jaka
zmodyfikowany formularz podpisywat. Wprawdzie Zamawiajacy, wzywajgc Odwotujgcego do
wyjasnien, nie zadat uzupetnionego formularza ,Wniosek”, a jedynie wskazania, czy podmiot
RMG jest podmiotem uzyczajgcym zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jednak
rownoczesnie nie okreslit w jakiej formie powyzszego wskazania oczekuje. Skoro stosowny
punkt byt zamieszczony w formularzu ,Wniosek” uzasadnionym byto dziatanie Odwotujgcego
polegajace na przedstawieniu zmodyfikowanej wersji tegoz formularza. W przypadku jego
nieztozenia istniataby bowiem niescistoS¢ pomiedzy ziozonym przez niego wnioskiem a
dokumentami przedstawionymi na skutek uzupetlnienia. W przedmiotowej sytuacji
przesgdzajagce znaczenie winna mie¢ zatem tres¢ dokumentoéw przedstawionych na
potwierdzenie spetnienia warunku, a nie sama data zmodyfikowanego formularza ,Wniosek”.
Ponadto Zamawiajacy podkreslat, iz data 1 wrzesnia 2010 r. zamieszczona ha uzupetnionym
formularzu nie miata znaczenia przesadzajgcego dla uznania o koniecznosci wykluczenia

Odwolujacego.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz zaniechat wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien poprzez wskazanie na jakiej podstawie Pan Thorsten D. oraz Pan Jorg K.
sq upowaznieni do dziatlania w imieniu RMG, gdyz uznat to za bezcelowe z uwagi na
okolicznos¢, iz Odwotujacy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie innych
okolicznosci. Art. 26 ust. 4 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien,
nie przewidujgc rbwnoczesnie, iz moze on tego obowigzku zaniecha¢ w oparciu 0 wlasng
ocene celowosci takiego wezwania. Wezwanie takie bylo tym bardzie zasadne, iz
niewykazanie prawidtowosci umocowania oséb dziatajacych w imieniu spotki RMG zostato
nastepnie wskazane w uzasadnieniu faktycznym informacji o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu. Z uwagi na okolicznos¢, iz na rozprawie ztozony zostat
chronologiczny wydruk urzedowy z Rejestru Handlowego spétki RMG z dnia 17 wrze$nia
2010 r. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z ktérego wynika, iz zaréwno Pan Joérg K., jak i
Pan Thorsten D. zostali powotani na czionkéw zarzagdu RMG (odpowiednio wpis z dnia 15
lutego 2010 r. i 24 lutego 2010 r.) i petnig te funkcje w dacie wystawiania wydruku z Rejestru
Handlowego. Z wydruku wynika ponadto, iz w sytuacji, gdy powotano kilku czionkéw
zarzadu, RMG jest reprezentowana przez dwoéch cztonkéw zarzadu lub przez jednego
cztonka zarzadu wraz z prokurentem. Tym samym potwierdzona jest prawidiowosc
reprezentacji RMG w odniesieniu do oswiadczenia z 16 czerwca 2010 r., jak i 19 sierpnia
2010 r. Nie ma zatem koniecznosci, aby Zamawiajacy wzywat Odwotujgcego do wyjasnien w
przedmiotowym zakresie.
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Rownoczesnie Izba uznata, iz Odwotujacy nie wykazat naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw. Z uwagi ha okolicznosg,
iz postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny, ciezar dowodu zarzutu, na ktéry
Odwolujacy sie powolywal spoczywat wilasnie na nim, a w tresci odwotania brak jest

faktycznego uzasadnienia zarzutu.

Majac powyzsze na uwadze na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, w tym koszty

wynagrodzenia petnomocnika zgodnie ze zlozong do akt sprawy faktura.

Przewodnicz acy:
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