Sygn. akt KIO/UZP 1778/09

WYROK

z dnia 22 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Jolanta Markowska
Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Przedsiebiorstwo Budowlane ARBET Sp. z o.0.

ul. Budowlana 3, 10-424 Olsztyn

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Wyzsza Szkole Policji w Szczytnie

ul. Marszalka Jozefa Pilsudskiego 111, 12-100 Szczytno

protestu z dnia 10 listopada 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza Przedsiebiorstwo Budowlane ARBET
Sp. z o0.0. ul. Budowlana 3, 10-424 Olsztyn i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa
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zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo
Budowlane ARBET Sp. z 0.0. ul. Budowlana 3, 10-424 Olsztyn,

2) dokonac wplaty kwoty 3 600 zl 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset
zlotych zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Budowlane ARBET Sp.
z o.0. ul. Budowlana 3, 10-424 Olsztyn na rzecz Wyzszej Szkoly
Policji w Szczytnie ul. Marszalka Jozefa Pilsudskiego 111, 12-100
Szczytno stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 5 538 zl 00 gr (slownie: piec tysiecy piecCset
trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa

Budowlanego ARBET Sp. z 0.0. ul. Budowlana 3, 10-424 Olsztyn.

Uzasadnienie

Izba ustalila nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
budowe i wyposazenie Policyjnego Centrum Analityczno Badawczego
w Wyzszej Szkole Policji w Szczytnie dla wzmocnienia bezpieczeristwa kraju
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo zamieszczone 11 wrzesnia 2009 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 153739 (kilkakrotnie zmieniane). Zamawiajacy
okreslit wartos¢ zamowienia na 17.062.038,90 zlotych, a wiec nie przekracza
ona tzw. progow unijnych.

W § 5 ust. 1 pkt 6 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy
postawit warunek udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednim pod wzgledem kwalifikacji potencjalem kadrowym zdolnym
do realizacji zamowienia w zakresie instalacji zabezpieczenia, inteligentnych,
sieci i okablowania strukturalnego - minimum 1 osoby posiadajace;j
uprawnienia i certyfikaty do realizacji instalacji, uruchamiania

i programowania systemu EIB. Na potwierdzenie wykonawcy musieli
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przedstawi¢ wykaz osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia,
w ktorym miata by¢ ujeta rowniez ta osoba wraz z zalaczeniem kopii jej
uprawnien (§ 6 ust. 1 pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).
Poza tym, jezeli w wykazie wykonawca wskazal osoby, ktorymi bedzie
dysponowal, zobowiazany byl zalaczy¢ do oferty pisemne zobowiazanie
innych podmiotow do udostepnienia osob ujetych w ww. wykazie zdolnych
do wykonania zamowienia.

Natomiast w zalaczniku nr 7 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
stanowiacym wzor ,wykazu osob” w kolumnie ,Sposob dysponowania osobag
dysponuje¢/bede dysponowal**” wykonawcy mieli okreslic ow sposob
dysponowania personelem. (wyjasnienie ** — zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych — w przypadku, gdy wykonawca na
dzien skladania ofert nie dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia zobowiazany jest przedstawiC¢ pisemne zobowigzanie innych
podmiotow do udostepnienia osob zdolnych do wykonania zamowienia.)
Termin skladania ofert uptynal 22 pazdziernika 2009 r. Odwotujacy ztozyt
oferte z najnizsza cena.

Na potwierdzenie spelniania powyzszego warunku Odwotujacy wskazal
w ,wykazie osob” pana Norberta W z adnotacja we wskazanej kolumnie, iz
nim dysponuje i zalaczajac kopie certyfikatu EIB wystawiong na nazwisko
pana W i firme Sprint Sp. z o0.0., w jezyku angielskim. 24 pazdziernika 2009
r. Zamawiajacy wezwal go do uzupelienia dokumentu poprzez przedtozenie
jego thumaczenia na jezyk polski. Odwotujacy uzupelnil dokument w
wyznaczonym terminie.

27 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy skierowal do Odwolujacego pismo
W sprawie wyjasnienia, w jaki sposob nalezy interpretowac zawarte w ofercie
oSwiadczenie o dysponowaniu osoba pana Norberta W wobec oswiadczen
przedstawiciela Sprint Sp. z o0.0. w pozostalych ofertach — czy posiada on
umowe o prace lub umowe cywilnoprawnag z  Odwotujacym.
Z dalszej tresci pisma wynika, ze w innych dwoch ofertach (Budimex Dromex
S.A. oraz Pol-Aqua S.A.) rowniez zostal wskazany pan W |
a w ofertach tych zalaczono oswiadczenia przedstawiciela Sprint Sp. z o.o.

o udostepnieniu pana W.
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Pismem z 29 pazdziernika 2009 r. Odwotujacy poinformowal Zamawiajacego,
iz pan Norbert W zostal wpisany do oferty omylkowo i przedstawit
poprawiony ,wykaz osob”, w ktorym podal nowa osobe¢ — pana Adama B wraz
z kopia jego certyfikatu EIB oraz oswiadczeniem firmy wymienionej
w tresci certyfikatu o wudostepnieniu tej osoby datowanym na 21
pazdziernika 2009 r.

4 listopada 2009 r. Zamawiajacy poinformowal Odwolujacego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Budimex Dromex S. A. i wykluczeniu Odwotujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji majacych wplyw
na wynik prowadzonego postepowania, polegajacych na zlozeniu
oSwiadczenia o dysponowaniu osoba pana W niezgodnie ze stanem
faktycznym. W uzasadnieniu Zamawiajacy powolatl sie na pismo otrzymane
od Budimex Dromex S.A. z 2 listopada 2009 r., w ktorym wykonawca ten
stwierdzil, iz osSwiadczenie dotyczace pana W jest niezgodne ze stanem
faktycznym, gdyz ani pan W, ani Sprint Sp. z o.0. nie wyrazili zgody na
pelnienie  funkcji  kierownika robot branzy telekomunikacyjnej i
teletechnicznej na rzecz Odwolujacego w przedmiotowej inwestycji, na
potwierdzenie czego zalaczyt oswiadczenia pana W
i wiceprezesa zarzadu Sprint Sp. z o.0.

10 listopada 2009 r. Odwotujacy wniost protest, ktory Zamawiajacy oddalil
19 listopada 2009 r. podtrzymujac swoje stanowisko i dodajac, iz zlozenie
nieprawdziwego oswiadczenia jest uchybieniem, ktorego nie da si¢ naprawic
w toku postepowania, dlatego bezcelowe byloby wzywanie wykonawcy
do uzupelnienia dokumentow w tym zakresie, a nieprawdziwe informacje nie
sga tym samym, co biad.

Od tego rozstrzygniecia 24 listopada 2009 r. Odwolujacy wniost odwotlanie do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy, ktory w okreslonym terminie nie ztozyl wymaganych
przez Zamawiajacego oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art.

25 ust. 1, albo ktory zlozyl wymagane przez Zamawiajacego osSwiadczenia
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i dokumenty, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zawierajace btedy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie,

2. art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy, do zlozenia, w wyznaczonym przez siebie terminie,
wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art.
25 ust. l ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego obiektywnej oceny dokumentow
zlozonych przez oferentow, wymaganych przez Zamawiajacego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz dokonanie oceny zloZonych
dokumentow  potwierdzajacych  spelnianie = warunkow  udzialu w
postepowaniu w sposob nie gwarantujacy zachowania uczciwej konkurencji,
4. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
dokonanie wyboru wykonawcy w sposob nie gwarantujacy rownego
traktowania wszystkich podmiotow oraz udzieleniu zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.
Nadto w tresci protestu, jako zarzut podniesiono, ze Zamawiajacy
zobowigzany byl do wykazania, iz zloZone oSwiadczenia sa nieprawdziwe i ze
maja istotny wplyw na wynik postepowania.

Odwolujacy wniost o rozstrzygniecie odwolania poprzez nakazanie
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego i wyboru oferty
najkorzystniejszej zlozonej przez Budimex Dromex S.A. i powtorzenia
dokonania czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odwolujacy wskazal, iZ w chwili uzupelniania thumaczenia certyfikatu nie byt
jeszcze Swiadomy popelnienia podczas skladania oferty omytki, polegajace;j
na ztozeniu oferty z dokumentami zawierajgcymi bledy. Podobnie, jak
pozostali wykonawcy, tak i Odwotujacy poshuguje sie dokumentami
przedstawionymi  przez  podwykonawcow  danego  zakresu = prac.
W uzasadnieniu wykluczenia i oddalenia protestu Odwotujacego,
Zamawiajacy w sposob niezasadny i bez zadnej podstawy prawnej
nadinterpretuje spelnienie przez Odwolujacego zZadania Zamawiajacego,
poprzez twierdzenie, iz ,w wyznaczonym terminie Wykonawca dostarczyt

przettumaczony na jezyk polski certyfikat ww. osoby, potwierdzajac tym
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samym, ze osoba podana w ofercie spelnia warunek okreslony przez
Zamawiajacego”, bowiem, skoro Zamawiajacy wystapil w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, Odwotujacy zobowiazany byt spelnic to
zadanie, tj. uzupelni¢c konkretny dokument, a nie sklada¢ wyjasnienia,
ktorych koniecznosci skladania si¢ nie spodziewal. Juz po otrzymaniu
thumaczenia Zamawiajacy wezwal Odwolujacego do zlozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych odnosnie
dysponowania osobg pana W. Wlasnie w tym momencie Odwolujacy, po
konsultacji ze swoim podwykonawca, zorientowatl sie, Ze jego oferta zawiera
btedy, a w zwiazku z tym, wskazal nowa osobe posiadajaca wymagane
kwalifikacje jednoczesnie wycofujac pana W. Tym samym od 29 pazdziernika
2009 r. Zamawiajacy posiadat informacje, ze dla spelnienia warunku
Odwotujacy do swojej oferty zglasza pana Adama B wraz ze wszystkimi
wymaganymi dokumentami. Jezeli Zamawiajacy nie uznal wyjasnien
Odwolujacego w tej kwestii, zobowiazany byl, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych wezwac¢ Odwolujacego do zlozenia oswiadczen i
dokumentow  potwierdzajacych  spelnianie = warunkéw  udzialu w
postepowaniu  okreslonych przez Zamawiajacego nie poédzniej niz
w dniu, w ktorym uptynal termin skladania ofert.

W uzasadnieniu wykluczenia Odwotujacego jako bezposrednia przyczyne
wykluczenia Zamawiajacy podaje informacje uzyskang od innego uczestnika
postepowania, gdy w tym czasie posiadal juz stosowne dokumenty
potwierdzajace, ze Odwolujacy wycofal ze swojej oferty pana W, jako
przedstawionego omyltkowo, a zatem zarzuty podniesione w treSci ww.
informacji byly dla niniejszego postepowania bezprzedmiotowe. Poza tym
okolicznos¢ te nalezalo wyjasni¢c w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a Zamawiajacy, gdyby zwrocil sie o wyjasnienie,
uzyskalby informacje zaprzeczajace tezie o rzekomo nieprawdziwych
informacjach. Bowiem Odwolujacy zwrocil sie do swojego podwykonawcy
z prosba wyjasnienie sytuacji, ktory dostarczyl oswiadczenie pana
Walkiewicza, z ktorego wynika, ze teza o rzekomo nieprawdziwych

informacjach jest bezpodstawna.
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Zdaniem Odwolujacego w zasadzie nawet nie bylo konieczne uzyskanie
dodatkowych wyjasnien, gdyz oswiadczenie Odwotujacego z 29 pazdziernika
2009 r. o omylkowym podaniu personaliow osoby posiadajacej certyfikat
EIB, zawieralo informacje swiadczaca, iz na dzien zlozenia oferty speinial on
wszystkie warunki pozwalajace na udzial w przetargu.

Do odwotania Odwolujacy zataczyl kopie oswiadczenia pana Norberta
Walkiewicza, w ktorym oswiadczyl on, iz udostepnit swoj certyfikat EIB
w niniejszym przetargu w dobrej wierze firmie ELNET Rafat Czarnecki jako
podwykonawcy Odwotujacego, jednak nie byl Swiadomy, ze nie moze
udostepniac tego certyfikatu bez porozumienia — zgody zarzadu Sprint Sp.
z 0.0. z uwagi na to, ze certyfikat ten jest wystawiony na jego osobe jako

pracownika Sprint Sp. z o.0.

Na podstawie powyzszego stanu faktycznego ustalonego na podstawie
dokumentacji postepowania oraz oswiadczen Stron =ztozonych podczas
rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zasluguje na

uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu
odwotania, gdyz dzialanie Zamawiajacego polegajace na wykluczeniu go
z postepowania, ma bezposredni wplyw na wuzyskanie przez niego
zamowienia. Interes ten istnieje niezaleznie od ewentualnych uchybien
formalnych protestu. Niezaleznie od nieprzywotania stosownego artykulu
ustawy Prawo zamowien publicznych, z tresci protestu, a pozniej odwolania
wynika jednoznacznie, ze Odwotujacy nie zgadza sie z powyzsza czynnoscia,
a protest ten jest wnoszony w celu uzyskania zmiany tej decyzji. Dodatkowo,
w tresci odwolania zostalo sformulowane zadanie nakazania uniewaznienia

czynnosci wykluczenia Odwotujacego.

Zgodnie z art. 22 wust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
o udzielenie zamowienia moga ubiegac sie¢ wykonawcy, ktorzy posiadaja
niezbedna wiedze i dosSwiadczenie oraz dysponuja potencjalem technicznym

i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawia pisemne
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zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia potencjalu technicznego
i 0osob zdolnych do wykonania zamowienia. Na potwierdzenie tej cechy
wykonawcow Zamawiajacy zazadal spelnienia kilku warunkow, m.in.
przedstawienia osoby z certyfikatem EIB. Niewykazanie si¢ spelnieniem tego
warunku powodowatoby wykluczenie wykonawcy z postepowania, dlatego
w praktyce wytworzyl sie poglad, iZ podane w tym zakresie informacje maja
wplyw na sytuacje wykonawcy, zwlaszcza wykonawcy, ktory ztozyl oferte
potencjalnie najkorzystniejsza, a tym samym i na wynik postepowania.

Z tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze
zamawiajacy musi wykluczy¢ z postepowania wykonawcow, ktorzy zlozyli
nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. Przepis ten, poza samym faktem =zloZenia informac;ji
nieprawdziwej, dla swojej skutecznosci nie odnosi si¢ do zadnych
dodatkowych okolicznosci, ktore musza zaistnie¢ po stronie wykonawcy, np.
jego zamiaru, stopnia winy lub stanu sSwiadomosci. Jest to niewatpliwie
zwiazane z tym, ze zamawiajacy kwalifikujg wykonawcow i ich oferty
w oparciu o oswiadczenia i dokumenty przez tych wykonawcow skladane,
a zatem musza dziala¢c w zaufaniu do tych dokumentéw, a celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest prowadzenie
Sledztwa dla zbadania intencji poszczegolnych wykonawcow. Z tego tez
powodu wykonawca skladajac zamawiajacemu oswiadczenia i dokumenty,
zwlaszcza te o szczegllnym znaczeniu dla postepowania jak oferta lub
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zobowigzany jest,
zgodnie m.in. z dyspozycja art. 355 § 1 i 2 kodeksu cywilnego, dolozyc
nalezytej starannosci z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej
dzialalnosci, a wiec przy zachowaniu podwyzszonego miernika jej oceny
wymaganego od profesjonalnego uczestnika. Jezeli zas w tym celu opiera sie
na innych osobach lub podmiotach (podwykonawcach), robi to na wilasne
ryzyko. Podanie nieprawdziwej informacji nie podlega sanacji przez
umozliwienie wykonawcy przedstawienia w miejsce dokumentu niezgodnego
z prawda, innego dokumentu, ktory potwierdzilby spelnienie wymagan
udzialu w postepowaniu, a przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien

publicznych nie obejmuje mozliwosci uzupelnienia takiego dokumentu.
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Nieprawdziwa informacja jest informacja przedstawiajaca stan odmienny od
istniejacego w rzeczywistosci. W niniejszym postepowaniu bezsporne jest, iz,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego do zlozenia wyjasnien,
Odwotujacy przyznal, ze nie bedzie mogt dysponowac¢ panem Norbertem W w
sposob wskazany w ,wykazie osob”. W odwolaniu i podczas rozprawy
Odwotujacy twierdzil, iz osobg ta mogl dysponowac na dzien skladania ofert,
a dopiero poOzniej zrezygnowala ona z udzialu w wykonaniu zamoéwienia.
Jednak Izbie nie zostal przedstawiony zaden dowod na poparcie tego
twierdzenia.

Po zapoznaniu si¢ z trescig obu oswiadczen pana W (przedstawionego wraz z
pismem Budimex Dromex S.A. oraz wraz
z odwotaniem) Izba stwierdzila, iZ w pierwszym z nich mowa jest, iz pan W
(ani Sprint Sp. z 0.0.) nie wyrazil zgody na pelnienie funkcji kierownika robot
branzy telekomunikacyjnej i teletechnicznej na rzecz Odwotujacego, co nie
ma zwigzku z niniejsza sprawa, gdyz pan W nie zostal w ,wykazie osob”
Odwolujacego przewidziany do realizacji przedmiotowego zamoéwienia w tym
charakterze. W drugim oswiadczeniu pan W de facto rowniez nie oswiadcza,
iz Odwolujacy, czy tez jego podwykonawca, w chwili zlozenia oferty
dysponowal jego osoba. Odwolujacy nie przedstawil, i, jak wynika ze
zlozonych podczas rozprawy wyjasnien, nie posiada on innego niz
przedlozone oswiadczenie pisemnego potwierdzenia zgody tej osoby na
przedstawienie w niniejszym postepowaniu jego kandydatury na stanowisko
wskazane w ,wykazie osob”. Zatem Odwolujacy nie potwierdzitl faktu, iz
dysponowal wskazana osoba w dniu zloZzenia oswiadczenia o tej tresci.
Biorac zas pod uwage wymog art. 6 kodeksu cywilnego, w niniejszym
postepowaniu odwolawczym udowodnienie tego faktu spoczywa na
Odwolujacym. Izba zgadza sie¢ z Odwolujacym, iz nie ma on obowigzku
potwierdzac takich ustalen w formie pisemnej, jednak niezastosowanie tej

formy moze miec dla niego negatywne dowodowe skutki.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 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 Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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