Sygn. akt KIO 829/10

WYROK

z dnia 21 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2010 r. w Warszawie
odwotlania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ZETO
- RZESZOW Sp. z o.0. Al. Rejtana 55, 35-326 Rzeszéw, MCSI
Investments S.A. ul. Z. Cybulskiego 3, 00-725 Warszawa oraz
TBD - Polska S.A. Al. Jana Pawla II 190, 31-982 Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:

Glowny Urzad Statystyczny al. Niepodleglosci 208, 00-925 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia ZETO - RZESZOW Sp. z o.0. Al. Rejtana
55, 35-326 Rzeszow, MCSI Investments S.A. ul. Z. Cybulskiego 3, 00-
725 Warszawa oraz TBD - Polska S.A. Al. Jana Pawla II 190, 31-982
Krakow i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwienn Publicznych
koszty w wysokosSci 15 000 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow

wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ZETO - RZESZOW

KIO 829/10 1z8



Sp. z o.0. Al. Rejtana 55, 35-326 Rzeszow, MCSI Investments S.A.
ul. Z. Cybulskiego 3, 00-725 Warszawa oraz TBD - Polska S.A. Al
Jana Pawla II 190, 31-982 Krakow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

do wyroku KIO 829/10 z 21 maja 2010 r.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,dostawe, konfiguracje, serwis urzadzen sieciowych na potrzeby
przeprowadzenia Powszechnego Spisu Rolnego w 2010 r. oraz Narodowego
Spisu Powszechnego Ludnosci i Mieszkan w 2011 r.” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, w trybie przetargu
ograniczonego. Postepowanie zostalo wszczete 2 kwietnia 2010 r., zatem
stosuje sie do niego przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) i ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane 7 kwietnia 2010 r. pod numerem 2010/S 67-101071. Wartosc¢
zamowienia wynosi 3.114.752,40 zi, tj. 811.344,73 euro, jest wiec wigeksza
niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

28 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o kwalifikacji wykonawcow do dalszego udzialu w postepowaniu, w tym
o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Od tej decyzji Zamawiajacego
Odwolujacy 7 maja 2010 r. wniosl odwotanie, w ktorym zarzucil
Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i wniost o: uwzglednienie odwolania; wezwanie Odwolujacego do
uzupelnienia oswiadczen o braku podstaw do wykluczenia dla firm IT.expert
Sp. z 0.0. i LUMENA S.A. oraz informacji na temat oddania przez IT.expert
Sp. z o.0. do dyspozycji Konsorcjum oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia; nakazanie  Zamawiajacemu = uniewaznienia = czynnosci

wykluczenia Odwolujacego 1 nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny
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wniosku Konsorcjum pod wzgledem spelniania warunkow udziatu
w postepowaniu.

Uzasadniajac odwotanie Odwotujacy wskazal, ze przyczyna wykluczenia byto
to, iz Odwotujacy, na wezwanie do uzupelnienia wymaganych dokumentow
nie dotaczyl oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia dla firm IT.expert
Sp. z 0. 0. i LUMENA S.A. oraz informacji na temat oddania przez IT.expert
Sp. z o.0. do dyspozycji Konsorcjum oséb zdolnych do wykonania
zamowienia.

W  punkcie 1II.2.1) ogloszenia o zamowieniu ,Sytuacja podmiotowa
wykonawcow, w tym wymogi dotyczace wpisu do rejestru zawodowego lub
handlowego” wymienione sa dokumenty i oSwiadczenia, ktore majgq ztozyc
wykonawcy przystepujacy do udzialu w postepowaniu. W punkcie tym
Zamawiajacy wskazal, ze wykonawca powolujacy sie przy wykazywaniu
spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu na potencjat innych
podmiotow, ktore beda braly udzial w realizacji czeSci zamowienia,
przedklada takze dokumenty dotyczace tego podmiotu w zakresie
wymaganym dla wykonawcy, okreslonym w pkt III.2.1). Ponadto w piSmie
wzywajacym do uzupelnienia dokumentow i zlozenia wyjasnien Zamawiajacy
napisal odnosnie IT.expert Sp. z o.0. , wraz z dokumentami wymaganymi
w pkt II1.2.1) ogloszenia o zamowieniu”, natomiast odnoszac sie¢ do LUMENA
S.A. napisal ,uzupelnienie dokumentow wymaganych w pkt III.2.1)
ogloszenia o zamowieniu dla LUMENA S.A.” Zatem za kazdym razem
Zamawiajacy wskazuje na dokumenty wymienione w punkcie III.2.1)
ogloszenia o zamowieniu. Natomiast w uzasadnieniu do wykluczenia
Odwolujacego Zamawiajacy pisze o oswiadczeniach, o ktorych w ww. pisSmie
nie bylo Zzadnej wzmianki. Dopiero w piSmie zawiadamiajacym o wykluczeniu
Odwolujacego Zamawiajacy informuje, iz chcial, aby dostarczyt on oprocz
dokumentow wymienionych w punkcie III.2.1) ogloszenia, roéwniez
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia dla firm IT.expert Sp. z o. o.
oraz LUMENA S.A. Poniewaz jednak nie podal tego w pisSmie wzywajacym do
uzupelnienia dokumentéw, Odwotujacy uzupeilnit wymagane dokumenty,
a nie oswiadczenia. Natomiast ,dokument” i ,oSwiadczenie” to nie sa wyrazy

o tozsamym znaczeniu, zgodnie bowiem ze slownikowa definicja
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oswiadczenie to ,oficjalna wypowiedz przedstawiajaca czyjes przekonania lub
stanowisko, a takze pismo zawierajace taka wypowiedz”, a dokument to
»pismo urzedowe”.

Rowniez w przypadku zarzutu dotyczacego niedostarczenia informacji na
temat oddania przez IT.expert Sp. z o0.0. do dyspozycji Odwolujacemu osob
zdolnych do wykonania zamowienia Zamawiajacy nie wzywal go do jej
uzupelnienia. W piSmie wzywajacym do uzupelnienia jest jedynie informacja
o koniecznosci uzupelnienia wykazu osob, ktorymi dysponuje Odwotujacy.
Zamawiajacy nie ma zatem racji twierdzac, iz w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie jest mozliwe wezwanie Odwolujacego do
uzupelnienia brakujacych oswiadczen, skoro nie wzywal wczesniej

Odwotujacego do ich uzupeknienia.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen Stron zlozonych podczas
rozprawy Izba ustalitla i zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zashuguje na

uwzglednienie.

W punkcie III.2.1) ogloszenia o zamowieniu Zamawiajacy wskazal dokumenty
zawarte w § 2 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zqdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogaq byé
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), a wiec w punkcie 1. widnialo
oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia.

Zdaniem Izby, przy zastosowaniu wykladni osSwiadczenia woli zgodnie ze
wskazaniem art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, jasne i jednoznaczne jest, iz
wezwanie Zamawiajacego w zakresie dokumentow wymienionych w punkcie
III.2.1) ogloszenia odnoszacego si¢ do calego punktu, a nie poszczegolnych
pozycji w nim wskazanych, odnosi si¢ do wszystkich wymienionych w nim
pozycji i Zamawiajacy nie musial uzywac sformulowania ,oswiadczenia

i dokumenty”.
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Rzeczywiscie, w niektorych przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych
pojawia sie rozroznienie na osSwiadczenia i dokumenty np. art. 25, art. 26
ust. 3, art. 36 ust. 1 pkt 6, art. 48 ust. 7, art. 50, art. 44, ale ma ono troche
inny charakter, nie zawsze dotyczy wylacznie dokumentow (i oswiadczen),
o ktorych mowa w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéow dokumentéw..., poza
tym czesto zostalo wprowadzone, aby rozwiaC pojawiajace si¢ watpliwosci
interpretacyjne co do mozliwosci np. uzupetniania dokumentow.

Natomiast, chocby w rozporzadzeniu z 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogq byé¢ skladane, jak tez i w poprzednim z 19
maja 2006 r., wszystkie wymagane ,papiery” okreslone sa jako ,dokumenty”
— juz nawet w samym tytule rozporzadzenia, jak tez poczatkowych czesciach
przepisow. Jest to bowiem okreslenie powszechnie stosowane i nawet
w niniejszym wyroku trzeba byto uzyc¢ potocznego stowa ,papiery” w braku
innego okreslenia rownowaznego do stowa ,dokumenty”. Wskazane zas przez
Odwolujacego rozroznienie na dokumenty i oswiadczenia jest podziatem
sztucznym i nie znajduje uzasadnienia w ich charakterze, przepisach ani
nawet argumentacji Odwotujacego, gdyz dokument nie musi sie nazywac
w ustawie Prawo zamowien publicznych lub rozporzadzeniu w sprawie
rodzajow dokumentéw... ,oswiadczeniem”, aby nim by¢, np. wskazany przez
Odwolujacego jako ,dokument” wykaz dostaw czy wykaz osob jest przeciez
oswiadczeniem wykonawcy, a nie pismem urzedowym. Argumentacja
Odwotujacego na temat slownikowego znaczenia stowa ,dokument” zmierza
zasadniczo do zawartych w art. 244 i art. 245 kodeksu postepowania
cywilnego definicji dokumentu urzedowego i dokumentu prywatnego — dla
niniejszego sporu istotna jest definicja dokumentu prywatnego, ktory
»,Stanowi dowod tego, Ze osoba, ktora go podpisala, ztozyla oswiadczenie
zawarte w dokumencie”. Zatem rowniez kodeks postepowania cywilnego, jak
i inne ustawy, uznaja oswiadczenie wprost za dokument i ustawa Prawo

zamowien publicznych i jej przepisy wykonawcze nie stanowia tu wyjatku.

Odnosnie zas zarzutu dotyczacego braku wskazania w wezwaniu do

uzupelniania informacji na temat oddania przez IT.expert Sp. z o.o. do
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dyspozycji Odwotujacego osob zdolnych do wykonania zamowienia, a jedynie
samego wykazu tych osob, Izba stwierdzila, ze wezwania w tym zakresie
Zamawiajacy nie mogl dokona¢ w pierwotnym wezwaniu, bowiem
koniecznos¢ przedstawienia tej informacji wynikla dopiero po otrzymaniu
wykazu osob, w ktorym wskazano osobe, ktorej to oSwiadczenie ma dotyczyc.
Zatem Odwoltujacy uzupelniajac brakujacy wykaz osob, powinien byl go
dostarczyc juz jako kompletny i prawidlowy, spelniajac takze wymog zawarty
w art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Prawo zamowien publicznych, t;j.
polegajac na potencjale innego podmiotu zobowiazany byl udowodnic
Zamawiajacemu, ze bedzie nim dysponowal, w szczegolnosci przedstawiajac
pisemne zobowiazanie tego podmiotu.

Gdyby bowiem Odwotujacy taki wykaz przedstawit we wniosku, Zamawiajacy
wzywajac do uzupelnienia powinien wskaza¢ stwierdzone w nim braki
i btedy, czego nie moze uczynic, gdy takiego dokumentu w ogodle brak (wtedy
wzywa po prostu do przedstawienia dokumentu) - zatem wykonawca nie
sktadajac dokumentu w ogole traci te szanse¢ wskazania przez zamawiajacego
uchybien i podejmuje ryzyko, ze po wezwaniu do uzupelnienia musi od razu
przedstawic, jak juz stwierdzono powyzej, dokumenty kompletne i nie
zawierajace bledow. Sytuacje te nalezy bowiem potraktowac analogicznie do
sytuacji, w ktorej wykonawca nie przedstawilby np. zaswiadczenia z Urzedu
Skarbowego - po otrzymaniu uzupelnionego dokumentu zamawiajacy
stwierdzajac, iz jest on nieaktualny nie musialby ponownie wzywac do
uzupelnienia, a potem jeszcze kolejny raz, bo uzupelniony dokument juz
aktualny zawieralby bledne oznaczenie podmiotu i tak az do skutku, kiedy

wykonawca wreszcie przedstawilby dokument bez wad.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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