Sygn. akt: KIO 1832/13

WYROK
z dnia 13 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2013 r. przez wykonawce
Bull Polska Sp. z 0.0., ul. Krélewska 16, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Centralny Osrodek Informatyki, ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa
przy udziale wykonawcy Comparex Poland Sp. z o0.0., ul. Jutrzenki 183,
02-231 Warszawa zgfaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Bull Polska Sp. z o.0,
ul. Krélewska 16, 02-676 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pie¢set ztotych zero

groszy) uiszczong przez wykonawce Bull Polska Sp. z 0.0., ul. Krélewska 16,

02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiniiiiiiircecrc e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego o szacunkowej wartosci
przedmiotu zamowienia powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest ,Dostawa dwodch serwerow
bazodanowych wraz 2z systemem operacyjnym i oprogramowaniem dodatkowym"
wykonawca Bull Polska Sp. z o0.0. (dalej ,odwotujacy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci
Centralnego Osrodka Informatyki (dalej ,zamawiajacy”) wezwania odwotujgcego, za pismem
z dnia 18 lipca 2013 r., do uzupetnienia dokumentéw:

1. aktualnego zaswiadczenia  wtasciwego  naczelnika urzedu  skarbowego
potwierdzajgcego, ze odwotujgcy nie zalega 2z optacaniem podatkdéw, Ilub
zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie Iub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert,

2. aktualnego zaswiadczenia wlasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze odwotujacy
nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub
potwierdzenia, Ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert,

pomimo ze odwotujacy zataczyt do swojej oferty dokumenty potwierdzajgce, ze podmiot
trzeci udostepniajacy mu zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie zalega
Z uiszczaniem podatkow, optat oraz skladek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne,
wydane przez wtasciwe organy Republiki Francuskiej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U.z 2013 r. poz. 231).

Odwotujacy zazadat nakazania zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wezwania

odwotujgcego do uzupetnienia dokumentoéw we wskazanym powyzej zakresie.
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Na podstawie dokumentacji postepowania, przedtozonej Izbie przez
zamawiajacego w potwierdzonej za zgodnos$¢ kopii, odwotania z dnia 23 lipca 2013 r.,
odpowiedzi zamawiajacego z dnia 9 sierpnia 2013 r., oswiadczen Patricka Pillon -
Radcy Finansowego Regionalnego Wydzialu Ekonomicznego Ambasady Francji
Warszawie z dnia 31 lipca 2013 r. i 2 sierpnia 2013 r., opinii M......... P.......... -
eksperta Wydzialu Promocji, Hadlu i Inwestycji Ambasady RP we Francji z dnia
5 sierpnia 2013 r., opinii adwokat I.......... L....... -G........ z dnia 8 sierpnia 2013 r.,
a takze stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby zobowigzany jest z urzedu zbada¢ legitymacje odwotujgcego
do wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci odwotfania. W wyniku tego badania sktad
orzekajacy lzby ustalit, Zze odwotujgcemu nie przystugiwato prawo do wniesienia odwotania,
poniewaz, o ile odwotujgcy miat i nadal ma interes w uzyskaniu zaméwienia wynikajacy
z faktu ztozenia oferty, ktére nie zostata przez zamawiajacego odrzucona, o tyle odwotujgcy
nie poniést i nie moze ponies¢ szkody w wyniku czynnosci zamawiajgcego z dnia
18 lipca 2013 r.

Wskazaé bowiem nalezy, 2ze zakwestionowana w odwotaniu czynnosc
zamawiajgcego, polegajgca na wezwaniu odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
podmiotowych, odnoszacych sie do podmiotu udostepniajgcego zasoby na podstawie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, sama w sobie, nawet jesli zostata dokonana przez zamawiajgcego
Zz naruszeniem przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moze narazi¢ odwotujacego na
unicestwienie jego szans na uzyskanie zamowienia i zwigzanych z jego realizacjg korzysci —
samo wezwanie, jak wskazat Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 3 maja 2010 r.
o sygn. akt XIX Ga 148/10, nie generuje wobec jego adresata negatywnych skutkow
prawnych.

Czynnoscia, ktéra moze narazic odwolujgcego na poniesienie szkody
w nastepstwie nie uzyskania przedmiotowego zamdwienia jest inna, odrebna od czynnosci
wezwania czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgca na wykluczeniu odwotujacego z udziatu
w postepowaniu oraz odrzucenia oferty odwotujgcego w wyniku tego wykluczenia, co jednak
nie nastgpito. Wobec tej odrebnej czynnosci przystugiwaé bedzie odwotujgcemu prawo
whniesienia odwotania i ochrony w ten sposob interesu odwotujgcego w uzyskaniu

zamoéwienia.
Instytucja wezwania do uzupetnienia dokumentow, dopuszczona przez ustawodawce

przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma na celu zapobiezenie eliminacji z postepowania

ofert, ktére odpowiadajg oczekiwaniom zamawiajgcego co do przedmiotu zaméwienia.
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Instytucja ta sprzyja zwiekszeniu konkurencji w postepowaniu, co dla zamawiajgcego
niewatpliwie jest korzystne, a jednoczesnie lezy w interesie wykonawcéw, ktorych oferty
.wartosciowe merytorycznie” wymagajg uzupetnien, w szczegdolnosci co do wymagan
podmiotowych. Biorgc pod uwage wskazany wyzej cel wezwania do uzupetnienia
dokumentéw wskaza¢ nalezy, ze normalnym nastepstwem wezwania winno by¢ uzupetnienie
dokumentéw i poddanie oferty ocenie z zastosowaniem przyjetych w SIWZ kryteriow oceny.
Udzielenie przez odwotujgcego odpowiedzi na wezwanie zamawiajagcego z dnia
18 lipca 2013 r. i ztozenie w dniu 24 lipca 2013 r. nowych dokumentéw, a nadto wyjasnien
potwierdza aprobate odwotujgcego co do skorzystania z dobrodziejstwa (chocby

z ostroznosci) z instytucji przewidzianej przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze ustawa Pzp nie wskazuje samoistnej przestanki
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu z powodu nieuzupetnienia dokumentow
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (tak tez w wyroku
z dnia 12 lutego 2010 r. w sprawach potaczonych o sygn. akt KIO/UZP 1789/09 i KIO/UZP
1838/09), z czym wigza¢ nalezy wiasnie brak mozliwosci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku takiego wezwania, niezaleznie od tego, czy wezwanie byto zasadne, czy
tez zamawiajacy, na etapie badania oferty wykonawcy, popetnit btad. Jak wskazata Izba
w przywotanym wyroku z dnia 12 lutego 2010 r., co sktad orzekajacy lzby podziela:
W przypadku przediozenia juz wraz z ofertg prawidtowych dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, dalsze zadanie uzupetniania dokumentow
przez zamawiajacego (i brak uzupetnienia) pozostaje bez znaczenia dla stwierdzenia
nieprawidiowosci zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy jako podstawy wykluczenia

wykonawcy z postepowania”.

Nie mozna poming¢ niezmiernie istotnej okolicznoéci, tj. ze zamawiajacy nie jest
zwigzany trescig wlasnego wezwania oraz, iz moze odstgpi¢ od wymogdéw stawianych
wykonawcom w wezwaniu, jesli uzna je za niezasadne (tak tez w wyroku SO w Katowicach
z dnia 3 maja 2010 r. o sygn. akt XIX Ga 148/10), co moze by¢ w szczegdlnosci wynikiem
dalszych analiz zamawiajgcego, takze z uwzglednieniem opinii innych osob i podmiotow.
Wiadomym to jednak bedzie dopiero, gdy zamawiajgcy podejmie decyzje o wykluczeniu

odwotujacego z udziatu w postepowaniu i poinformuje o tym zainteresowanego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podat, Zze odwolujacy ,w dniu
24 lipca 2013 r. dokonat uzupetnienia dokumentdéw poprzez ziozenie zaswiadczenia
URSSAF potwierdzajagcego stan optacenia sktadek na ubezpieczenie spoteczne przez

podmiot trzeci (udzielajacego zasoby) na dzieh 31 maja 2013 r., co oznacza, ze zlozenie
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takiego dokumentu bylo mozliwe juz na dzien ztozenia oferty. Tym samym sam odwotujgcy
wykazuje zasadnos¢ go do uzupetnienia dokumentéw”.

W odwofaniu odwotujgcy domaga sie uniewaznienia czynnoSci wezwania, coO
oznacza, ze uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajacemu, w zgodzie z zgdaniem
odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wezwania w zakresie dokumentu potwierdzajgcego
brak zalegtosci optaty sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, w konsekwencji
prowadzitoby do koniecznoéci uznania uzupetnienia dokumentéw przez odwotujgcego — przy
pismie z dnia 24 lipca 2013 r.,, za niebyte. Byloby to niekorzystne dla odwotujgcego,
poniewaz pozytywna ocena przez zamawiajgcego ziozonego na wezwanie dokumentu

stwarza prawdopodobienstwo, ze zamawiajgcy nie wycofa sie juz z tej oceny.

Wskazaé nadto nalezy, ze ewentualna negatywna ocena przez zamawiajgcego
zZtozonych przez odwotujgcego na wezwanie dokumentéw musi by¢é przez zamawiajgcego
uzasadniona. Dopiero wskazana w wyniku wykonania obowigzku, o ktorym mowa w art. 92
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp podstawa faktyczna wykluczenia, obok wskazania podstawy prawne;j
tej czynnosci, pozwoli odwotujgcemu na podjecie adekwatnej obrony w celu ochrony

swojego interesu w uzyskaniu zamdéwienia w ustawowo zagwarantowanym terminie.

W rozpoznawanej przez sktad orzekajgcy Izby sprawie zamawiajacy, przed podjeciem
decyzji co do istnienia podstaw do wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
bedzie w szczegdlnosci musiat stangé przed koniecznoscig udzielenia sobie odpowiedzi na
pytanie, czy dokonana przez panig M........ Po......... — eksperta Wydziatu Promocji, Handlu
i Inwestycji Ambasady RP we Franciji, i to ustna (telefoniczna) ocena (powotywat sie na nig
zamawiajgcy na rozprawie), iz prowadzenie postepowania o zamowienie publiczne
(przedmiotowego postepowania na podstawie przepiséw ustawy Pzp) stanowi wyjatkowg
okoliczno$¢é, uzasadniajgcg wydanie przez Urzad Finansow Panstwowych dodatkowego
zaswiadczenia fiskalnego, potwierdzajgcego systematyczno$é zobowigzan podatkowych za
poprzedni rok na ,specjalng prodbe reprezentanta firmy” moze w ogdle stanowi¢ podstawe
wykluczenia odwotujgcego, dodatkowo w sytuacji, gdy wiedzy zamawiajacego (z narzedzia
e-certis) o czestotliwosci wydawania zaswiadczen we Francji co 6 miesiecy przeczy zaréwno
opinia ww. eksperta ambasady (,Po przeprowadzonej w dniu 2 sierpnia br. rozmowie
z urzednikiem oddziatu prawno-podatkowego Urzedu Finanséw Panstwowych (...) wynika,
ze powyzszy urzad wydaje raz w roku zaswiadczenie fiskalne, potwierdzajagce
systematycznos¢ zobowigzan podatkowych przedsiebiorcy za poprzedni rok”), jak i opinia
adwokat I......... L........ -G , ha ktérg zamawiajacy sie rowniez powotuje, a nadto
w sytuacji, gdy z opinii ww. adwokat wynika, iz ,Oficjalna strona Dyrekcji Finanséw

Publicznych  Republiki  Francuskiej wskazuje rzeczywiscie, ze zaswiadczenia
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o prawidtowosciach podatkowych sg wydawane tylko jeden raz w roku i tylko w jednym
egzemplarzu”, a z ktérej dodatkowo wynika (z podsumowania opinii), iz zasdwiadczenie
Dyrekcji Finansow Publicznych jest odpowiednikiem zaswiadczen polskich co do formy i jest
zgodne z wymogami prawa i odpowiednich urzedéw francuskich oraz, iz zatgczone
zaswiadczenie Dyrekcji Finanséw Publicznych dotyczace zobowigzan podatkowych jest
wazne i zachowuje swojg waznos¢ przez okres roku i moze by¢ wydane jedynie raz do roku
i jedynie w jednym egzemplarzu.

Zamawiajacy, przed podjeciem decyzji co do istnienia podstaw do wykluczenia
odwotujacego z udziatu w postepowaniu, bedzie takze musiat stangé przed koniecznoscig
udzielenia sobie odpowiedzi na pytanie, czy w sprawie nie znajduje zastosowanie przepis
§ 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231).

W ocenie sktadu orzekajgcego ochrona interesu wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia
nie doznaje uszczerbku, gdy organ powotany do rozpoznawania odwotan wypowie sie co do
zasadnosci albo nie wezwania do uzupetnienia dokumentow. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby winno to nastgpi¢ przy rozstrzyganiu istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy,
kiedy to zamawiajgcy podejmie decyzje co do loséw odwotujgcego i ztozonej przez niego
w tym postepowaniu oferty oraz wyczerpujaco i precyzyjnie wskaze przyczyny swojej decyzji.
Whpisuje sie to takze w obowigzujacg w postepowaniu odwotawczym zasade koncentracji
srodkéw ochrony prawnej, czemu stuzyé ma przepis art. 24 ust. 3 i art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,
nakazujacy zamawiajagcemu zawiadomi¢ wykonawcéw rownoczesnie o ich wykluczeniu

i odrzuceniu ztozonych przez nich ofert.

Dostrzezenia wymaga, ze do wykluczenia odwotujgcego moze w ogole nie dojs¢ i to
nie tylko w wyniku ostatecznie pozytywnej oceny ztozonych przez odwotujgcego — tak
pierwotnie, jak i w wyniku uzupetnienia, dokumentéw, ale takze w sytuacji, gdyby
zamawiajgcy byt zmuszony do uniewaznienia postepowania np. na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 6, czy ust. 7 ustawy Pzp.

Poniewaz przestanka interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreslona w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifilkowana mozliwoscia poniesienia szkody przez odwotujgcego stanowi
przestanke materialnoprawng, jej brak spowodowat, ze sktad orzekajacy Izby odwotanie
oddalit.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .....ccoioiiiiiiiiiiririrr e
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