Sygn. akt: KIO 1682/13

WYROK
z dnia 24 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Anna Chudzik

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2013 r. przez Kancelarie Radcow
Prawnych C.......... i Partnerzy Sp. p. z siedzibga w Warszawie, w postepowaniu

prowadzonym przez Agencje Rozwoju Mazowsza S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy — R......... Z........... , prowadzacego dziatalnos¢ pod firma
Kancelaria Prawna R....... L........... , zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Kancelarie Radcéw Prawnych C.......... i Partnerzy
Sp. p. i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Kancelarii Radcéw Prawnych C........ i Partnerzy Sp. p. na rzecz
Agencji Rozwoju Mazowsza S.A. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedCset ziotych zero groszy) stanowigcqg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.c.o...e.



Sygn. akt: KIO 1682/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Rozwoju Mazowsza S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Doradztwo

prawne na rzecz Agencji Rozwoju Mazowsza S.A.

W dniu 9 lipca 2013 r. wykonawca - Kancelaria Radcéw Prawnych C.......... i
Partnerzy Sp. p. - wniost odwotanie wobec czynnosci wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 11 3,
art. 24 ust. 2 pkt 3 4, art. 26 ust. 3 i ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu o udzielenie
niniejszego zamowienia na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, co -
zgodnie z brzmieniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - skutkowato odrzuceniem

oferty Odwotujgcego.
Wedlug Odwotujgcego stan faktyczny sprawy przedstawia sie nastepujaco:

W toku postepowania Zamawiajgcy wezwat jednokrotnie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentow i ztozenia wyjasnien w okreslonym przedmiotowo zakresie.
W zwigzku z tym, ze Odwotujacy zatgczyt do oferty dowody potwierdzajgce nalezyte
wykonanie ustug wymienionych w Wykazie wykonanych ustug wystawione wczesniej niz na
trzy miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert (tj. przed dniem 3 czerwca 2013 r.),
Zamawiajacy, pismem z dnia 11 czerwca 2013r., wezwat Odwotujgcego - na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, zgodnie
z SIWZ, nalezyte wykonanie ustug wskazanych w zalgczonym do oferty Wykazie
wykonanych ustug, z nastepujaca informacja: W przypadku braku moZzliwosci uzupetnienia
ktoregokolwiek z ww. dokumentéw nalezy ztozy¢ nowy ,Wykaz wykonanych ustug’, ktory
bedzie potwierdzat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W pismie z dnia 11
czerwca 2013 r. Zamawiajacy, dziatajac na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
wezwat takze Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie dyzuréw, co miato na celu
potwierdzenie, czy Odwotujacy spetnia warunek okreslony w sekcji 5 pkt 1 ppkt b tiret 1
SIWZ. Zamawiajacy wyznaczyt termin na uzupetnienie dokumentéw i ztozenie wyjasnien do
dnia 13 czerwca 2013 r., do godz. 09.00. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wyjasnienia
w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego oraz zatgczyt dokumenty, ktorych
Zamawiajacy zadat w wezwaniu. Ze wzgledu na brak mozliwosci dostarczenia dokumentu

potwierdzajagcego nalezyte wykonanie ustugi na rzecz MPWIK wskazanej pierwotnie



w Wykazie wykonanych ustug, Odwotujacy zataczyt do ww. pisma nowy wykaz ustug,
uzupetniony o pozycje potwierdzajgcg spetnianie warunku dotyczacego posiadania
doswiadczenia w reprezentacji pracodawcy przed sgadem powszechnym w sporze
z pracownikiem lub bytym pracownikiem, o ktérym mowa w sekcji 5 pkt 1 ppkt b tiret 5 SIWZ.

Do nowego wykazu zataczyt dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ww. ustugi.

W dniu 4 lipca 2013 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu zawiadomienie
owyniku postepowania, informujace, Zze Odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale 5.1.b tiret 2 SIWZ oraz ze ztozyt w wykazie ustug
nieprawdziwg informacje, ktéra mogtaby mie¢ wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy na
potwierdzenie spetniania ww. warunku wskazat dwa postepowania prowadzone przez
Wojewddzkie Osrodki Ruchu Drogowego, ktére reprezentuje Wojewddzki Osrodek Ruchu
Drogowego w Ciechanowie. W pismie z dnia 11 czerwca 2013 r. Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do zlozenia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi
Swiadczonej na rzecz WORD. Odwotujgcy dostarczyt wymagany dokument w wyznaczonym
terminie. Z tresci ztozonego dokumentu wynikato, ze jedno ze wskazanych przez
Odwotujgcego postepowan nadal trwa (Zamawiajgcy wymagat wskazania ustug
zakonczonych), na co wskazano w liscie referencyjnym z dnia 29 maja 2013 r. Ponadto,
Zamawiajgcy dostrzegt rozbieznos¢ miedzy datg realizacji ustugi w wykazie a datg realizacji
tej ustugi wskazang w liscie referencyjnym (z listu referencyjnego wynika, ze ustuga nadal
trwa, natomiast w wykazie ustug jest informacja, ze ustuga byta $wiadczona w okresie od
10.2012 do 04.2013r.). W ocenie Zamawiajacego powyzsze wskazuje, ze wystgpita

przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, skutkujgca wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia go
z postepowania, a zachowanie Zamawiajacego wzbudza zastrzezenia co do poszanowania
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji. Odwotujgcy
podnidst, ze juz od wszczecia postepowania towarzyszg mu okolicznosci, ktére mogg budzi¢
przypuszczenia, ze Zamawiajgcemu zalezy, aby to konkretny wykonawca - dotychczas
obstugujacy Zamawiajgcego - realizowat przedmiotowe zamdwienie. Zastrzezenia
Odwotujgcego budzi moment opublikowania informacji o wszczeciu postepowania i rychty
termin sktadania ofert (opublikowanie informacji o postepowaniu nastgpito 29 maja 2013 r.
(sroda), natomiast termin skiadania ofert wyznaczono na dzien 3 czerwca2013r.
(poniedziatek) na godz. 8.30. Czas na przygotowanie oferty obejmowat az 4 dni niepracujace
(30 maja wypadat bowiem dzieh $wigteczny), co niektérym wykonawcom uniemozliwito
ztozenie oferty lub co najmniej w znacznym stopniu utrudnito prawidtowe przygotowanie
oferty. Dodatkowym utrudnieniem, by¢ moze w celu wyeliminowania z udziatu

w postepowaniu ,niechcianej konkurencji’, bytlo wymagane w tym przetargu wadium



w wysokosci 5.000, 00 z, tj. trudno$¢ w zaksiegowaniu ww. kwoty na rachunku bankowym
ARM S.A. przed uptywem terminu sktadania ofert (czas na dokonanie wptaty wadium byt
uptywat w srode 29 maja 2013 r. lub ewentualnie w pigtek 31 maja 2013 r.- pozostate dni
byty wolne od pracy). Z uwagi na ww. utrudnienia oferte udato sie ztozy¢ tylko dwdm
wykonawcom tj. Odwotujagcemu oraz wykonawcy dotychczas realizujgce obstuge prawng

Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze potwierdzajg takze czynnosci, jakie podejmowat
Zamawiajacy w toku postepowania, ale tez czynnosci, ktérych zaniechat. Odwotujacy
podnidst, ze jesli Zamawiajgcy w ztozonych w odpowiedzi na wezwanie dokumentach
dostrzegt niescistosci pomiedzy dostarczonym dokumentem (w tym przypadku referencjg
z Wojewodzkiego Osrodka Ruchu Drogowego w Ciechanowie z dnia 29 maja 2013r.),
a trescig wykazu ustug, to powinien wezwac¢ wykonawce - na podstawie przepisu art. 26 ust.
4 ustawy Pzp - do zlozenia wyjasnien w tym zakresie. Odwotujgcy zaznaczyt, iz
Zamawiajacy nie jest uprawniony do arbitralnego rozstrzygania, z ktérego z mechanizmow
(uzupetnienie czy wyjasnienie) skorzysta. Powotat sie na orzeczenie KIO/UZP 2544/10,
w ktérym Izba stwierdzita, ze czynnos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
jest czynnoscig nastepczg w odniesieniu do czynnosci wyjasnienia tresci dokumentéw na
podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy i jezeli wynikajace z tresci dokumentéw watpliwosci
mogq zosta¢ usuniete w drodze wyjasnien, to zastosowanie w pierwszej kolejnosci ma

instytucja uregulowana a wart. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze przepis art. 26 nie narzuca Zamawiajgcemu dokonywania
czynnosci zgodnie z chronologig ustepdw przedmiotowego artykutu. W niniejszej sprawie
Zamawiajacy, majac watpliwosci po otrzymaniu wyjasnieh i uzupetnien, powinien wezwaé
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien, w nastepstwie czego nie mozna takze wykluczyé
ewentualnego wezwania do uzupetnieh. Co prawda Odwotujacy zostat w toku badania
i oceny ofert wezwany do uzupetnien, ale w zupetnie innym zakresie. Zamawiajgcy wykluczyt
Odwotujagcego z postepowania, bazujgc na dotychczas zebranych informacjach
i dokumentach, wskazujac, ze przestanki do wykluczenia powzigt z przediozonego przez
wykonawce i uzupetnionego na skutek wezwania Zamawiajgcego wykazu ustug. Jednak
wezwanie do uzupeftnienia wykazu dotyczylo innego zakresu, stad wedlug Odwoltujacego
i zgodnie z orzecznictwem, Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do wyjasnienia niescistosci, jakie
uwidocznity sie po zlozeniu wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow, a nie

automatycznie wykluczy¢ Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy podniést, ze dodatkowg trudnoscia w prawidlowym uzupetnieniu
dokumentéw byt krétki czas wyznaczony przez Zamawiajgcego na ich ztozenie. Wezwanie

do uzupetnien i wyjasnien zostato przestane do Odwotujgcemu mailem w dniu 11 czerwca



2013 r. o godzinie 15.46, natomiast termin na ziozenie odpowiedzi na ww. pismo
wyznaczono juz na 13.06.2013r. na godz. 9.00. Zatem wykonawca miat tylko jeden dzien na

przygotowanie wymaganych dokumentow i zlozenie wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego, w konsekwencji zaniechania wezwania do ztozenia
wyjasnien badz uzupetnienia dokumentoéw, Zamawiajacy przyjat, ze Odwotujacy postuzyt sie
w wykazie nieprawdziwg informacjg w celu uzyskania zamdwienia. Zamawiajgcy nie podjat

nawet préoby uzyskania jakichkolwiek wyjasnien zaistniatego stanu rzeczy.

Odwotujacy wyjasnit, Zze niescistos¢, jaka pojawita sie przy wskazywaniu daty
realizacji ustugi $wiadczonej na rzecz WORD, wynikneta z pomyiki Odwotujgcego.
Odwotujgcy ma swiadomosé, ze przy sktadaniu kazdej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oswiadcza, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Tak tez
byto w tym przypadku. Btad, jaki wkradt sie do wykazu ustug ztozonego z tg ofertg nie moze
stanowi¢ przyczyny, na podstawie ktorej Zamawiajacy wyklucza z postepowania
Odwotujgcego. Jesli przyjac¢ tok rozumowania Zamawiajgcego, jaki zastosowat w tej sytuac;ji,
to kazda omytka w wykazie powinna skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania
w zwigzku z o$wiadczaniem nieprawdy. Interpretacja taka przeczytaby zasadnosci istnienia

przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze wykluczajac wykonawce z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 3 nalezy bezspornie wykazaé, ze przedkiadane dokumenty i oswiadczenia
zawierajg nieprawdziwe informacje, a zatem podjecie przedmiotowego rozstrzygniecia
wymaga przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, przy czym watpliwosci nie mozna
ttumaczy¢ na niekorzys¢é wykonawcy. Tylko stwierdzenie w sposob niebudzacy watpliwosci,
iz przedtozono nieprawdziwe informacje, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania, moze skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postgpowania. W tym
przypadku gtéwny zarzut kierowany pod adresem Zamawiajgcego to brak przeprowadzenia

jakichkolwiek czynnos$ci wyjasniajacych.

Odwotujgcy podnidst, iz - niezaleznie od tego, ze w przedmiotowej sprawie w ogdle
nie doszto do przekazania nieprawdziwych informacji - nie kazde podanie
nieodzwierciedlajacych faktycznego stanu informacji wigze sie z wykluczeniem wykonawcy
z postepowania. Jezeli podanie wiadomosci nieprzystajagcych do rzeczywistosci jest
wynikiem btedu czy tez omytki, wéwczas nie moze skutkowacC skorzystaniem z dyspozycji
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Za powyzszym przemawia brzmienie przepisu art.
45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy 2004/18/WE, stanowigcego wskazéwke interpretacyjng na gruncie
prawa krajowego. Zgodnie z rzeczonym przepisem wykluczeniu z postepowania podlega

wykonawca, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub



nieprzekazania wymaganych informacji. Zatem wykluczeniem z postepowania skutkuje tylko
powazne wprowadzenie w biad, a zatem posiadajgce walor istotnosci, przy czym konieczny
jest element zawinienia. Odwotujacy powotat sie réwniez na art. 84 ust. 2 Kodeksu
cywilnego, stanowiacy, iz w zakresie wad oswiadczenia woli mozna powotywac sie nie na
jakikolwiek btad, ale jedynie na btad istotny. Powyzsze wylgcza zatem zastosowanie sankcji
wykluczenia w przypadku podania nieprawdziwych informacji nieswiadomie, w wyniku omyiki
czy tez btedu. Nie jest bowiem zasadnym zréwnanie pozycji wykonawcy, ktory celowo
i Swiadomie przekazat Zamawiajgcemu informacje niezgodne z rzeczywisto$cig z pozycjg
wykonawcy, ktéry omytkowo czy tez nieSwiadomie podat nieprawdziwe informacje. Btad czy
tez niedbalstwo wykonawcy w przedmiotowym zakresie nie moze skutkowaé wykluczeniem
Z postepowania, skoro wykonawcy nie mozna przypisa¢ winy umysinej. Wykluczeniu
podlega tylko wykonawca, ktory celowo, dziatajgc w zamiarze bezposrednim, przekazuje

nieprawdziwe informacje, czego niewatpliwie nie mozna przypisa¢ Odwotujgcemu.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy nie wykazal, ze Odwolujgcy dziatat
w warunkach celowego, zamierzonego i w petni zawinionego przekazania nieprawdziwych
informacji. Do ujecia w wykazie ustug ,niewtasciwego” postepowania doszio przez pomyike,
do ktérej z pewnoscig przyczynit sie bardzo krétki czas na sporzadzenie oferty. W niniejszej
sprawie nie mozna zatem moéwi¢ o ztozeniu przez Odwotujgcego nieprawdziwych informac;i,
majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zamawiajacy byt natomiast
zobowigzany do wezwania Odwotujgcego do wyjasnien, wzglednie uzupetnien, a wskutek
braku uprzedniego wezwania do wyjasnieh/uzupelnien nie mozna takze mowic

0 niespetnieniu przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert,

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod

uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem 5 SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw) pkt 1 lit. b tiret 2, o udzielenie zamdéwienia
mogq ubiegacé sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki posiadania wiedzy i doswiadczenia,
ti. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonali nalezycie co
najmniej dwie ustugi (poza umowq na statg obstuge prawng) polegajgce na zapewnieniu
wsparcia prawnego zamawiajagcemu w Zzakresie postepowarni o udzielenie zamowienia

publicznego prowadzonych wedtug ustawy prawo zamoéwien publicznych, ktore dotyczyty



zamowienia publicznego o szacunkowej wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, polegajgcego co najmniej na
opracowaniu formalnym i opiniowaniu Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ),
zapewnieniu wsparcia w zakresie udzielania wyjasniern dotyczacych tresci SIWZ oraz na
etapie badania i oceny ofert w tym poprzez przygotowanie projektéow pism, wezwan,
rozstrzygniec itp., z czego przynajmniej jedna dotyczyta zamoéwienia, ktérego przedmiotem

byt sprzet komputerowy wraz z oprogramowanie.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg
wykaz wykonanych ustug, w ktorym w poz. 3 wskazat ustugi wykonane na rzecz
Wojewddzkiego Osrodka Ruchu Drogowego w Ciechanowie, polegajagce na
przeprowadzeniu w imieniu zamawiajgcego, w trybie art. 15 ust. 2b ustawy nastepujacych

postepowan o udzielenie zamowienia publicznego:

1. Zakup sprzetu komputerowego, urzadzen sieciowych i zasilajgcych oraz licencji

i oprogramowania - ustuga wykonana w okresie listopad 2012-luty 2013;

2. Zintegrowany system teleinformatyczny dla potrzeb przeprowadzania egzaminéw
panstwowych na prawo jazdy - ustuga wykonana w okresie pazdziernik 2012-
kwiecien 2013.

Na potwierdzenie, ze ww. ustugi zostaty wykonane nalezycie, Odwotujacy przediozyt
list referencyjny wystawiony przez Wojewddzki Osrodek Ruchu Drogowego w Warszawie,
zawierajacy informacje, ze do dnia 25 lutego 2013 r. Odwotujacy przeprowadzit na rzecz
wystawcy referencji postepowania: na wdrozenie systemu teleinformatycznego, ;.
oprogramowania do obstugi procesow egzaminowania kandydatéw na kierowcow
w Wojewddzkich Osrodkach Ruchu Drogowego oraz na zakup sprzetu komputerowego,

urzgdzen sieciowych i zasilajacych oraz licencji oprogramowania.

W dniu 11 czerwca 2013 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat Odwotujacego do ztozenia (do dnia 13 czerwca 2013 r. godz. 9.00) dowodéw
potwierdzajgcych, ze ustugi wymienione w poz. 1, 2, 3, 7 i 8 wykazu wykonanych ustug
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. W odniesieniu do ustug wskazanych w poz.
3 wykazu Zamawiajacy poinformowat, ze nie ztozono listy referencyjnego (list referencyjny
z 25 lutego 2013 r. pochodzi z WORD w Warszawie, a nie z WORD w Ciechanowie).
Zamawiajacy poinformowat rowniez, ze w przypadku braku mozliwosci uzupetnienia
ktéregokolwiek z dokumentéw, nalezy ztozy¢ nowy wykaz wykonanych ustug, ktéry bedzie

potwierdzat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy ztozyt nowy wykaz ustug, w ktérym, w poz. 3

wskazat te same ustugi wykonane na rzecz WORD w Ciechanowie. Odwotujacy zatgczyt list



referencyjny z dnia 29 maja 2013 r. wystawiony przez WORD w Ciechanowie, w ktérym
stwierdza sie m.in., ze obecnie prowadzone jest postepowanie pn. Zintegrowany system

teleinformatyczny dla potrzeb przeprowadzenia egzamindw panstwowych na prawo jazdy.

Zawiadomieniem z 3 lipca 2013 r. (przekazanym wykonawcom 4 lipca 2013 r.)
Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania, w tym o wykluczeniu
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, ze
zgodnie z Rozdziatem 5.1.b tiret 2 warunkiem udziatu w postepowaniu byto wykonanie ustug
obejmujgcych co najmniej wsparcie prawne na etapie badania i oceny ofert w tym poprzez
przygotowanie projektow pism, wezwan, rozstrzygnieé. Z zatgczonej referencji dotyczacej
postepowania pn. Zintegrowany system teleinformatyczny dla potrzeb przeprowadzenia
egzamindéw panstwowych wynika, ze na dzien sktadania ofert postepowanie to nie zostato
zakonhczone, tym samym wykonawca nie spetnit warunku stawianego przez Zamawiajgcego.
Ponadto Zamawiajacy podat, ze zamieszczona w wykazie informacja na temat okresu

realizowania ww. ustugi jest informacjg nieprawdziwg, majacg wplyw na wynik postepowania.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamédwienia.

Izba nie rozpatrzyta merytorycznie zarzutéw dotyczacych sposobu prowadzenia
postepowania przez Zamawiajgcego, w tym wyznaczonego terminu sktadania ofert i wptaty
wadium czy terminu wyznaczonego na uzupetnienie dokumentow, uznajgc, ze czynnosci te
nie zostaty przez Odwotujgcego zaskarzone w terminie przewidzianym na wniesienie

odwotania.

W zwigzku z powyzszym ocenie Izby podlegata wytacznie czynnosé polegajaca na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. W tym zakresie Izba ustalita, ze czynnos$¢ ta
byta uzasadniona ze wzgledu na niewykazanie przez Odwotujgcego spetniania warunku

udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale 5.1.b tiret 2 SIWZ.

Bezsporna miedzy stronami byla okolicznos¢, ze dokumenty ztozone przez
Odwotujgcego zaréwno z ofertg, jak i nastepnie na skutek uzupetnienia, nie potwierdzaty
spetniania spornego warunku udzialu w postepowaniu. Odwotujacy ani w odwotaniu, ani na
rozprawie nie wywodzit, ze ustuga wsparcia prawnego w postepowaniu pn. Zintegrowany
system teleinformatyczny dla potrzeb przeprowadzenia egzaminéw panstwowych spetniata

wymagania Zamawiajgcego. Stanowisko Odwotujgcego opierato sie na tezie, ze mimo



nieztozenia wtasciwych dokumentéw brak byto podstaw do wykluczenia go z postepowania.
Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy miat obowigzek wyjasni¢ zaistniata rozbieznosc

w zakresie dat wykonania ustugi i wezwac¢ do ztozenia prawidtowych dokumentow.

Izba nie podzielita powyzszego pogladu Odwotujgcego, uznajac, ze brak byto
podstaw do ponownego wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do zlozenia

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby, zasadg jest jednorazowe stosowanie
przez Zamawiajacego procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten nie daje
podstawy do ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych spetniania
tego samego warunku udziatlu w postepowaniu. Przeciwnie, wielokrotne korzystanie z tej
procedury, wedtug uznania Zamawiajgcego, mogtoby sta¢ w sprzecznosci z zasadg rownego

traktowania wykonawcow.

Odstepstwo od zasady jednorazowego wzywania do uzupetnienia dokumentéw w tym
samym zakresie dopuszczane jest w orzecznictwie wytacznie w sytuacji wadliwosci
pierwszego wezwania. Jesli wiec wezwanie byto nieprecyzyjne, niezrozumiate, niedajgce
wykonawcy mozliwosci prawidtowego ustosunkowania sie do niego, powinno zostac

ponowione w sposob prawidiowy.

W przedmiotowej sprawie Odwotujacy zostat wezwany w dniu 11 czerwca 2013 r. do
uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Wezwanie dotyczyto m.in. warunku, o ktérym mowa w Rozdziale 5.1.b tiret 2 SIWZ, ktérego
spetniania Odwotujgacy nie wykazat dokumentami zatgczonymi do oferty. Wezwanie byto
precyzyjne oraz zawierato pouczenie, ze w przypadku niemozliwosci przedtozenia
wskazanego przez Zamawiajgcego dokumentu, nalezy przedstawi¢ nowy wykaz
i udokumentowac¢ wykonanie innej ustugi, spetniajgcej wymagania okreslone w SIWZ. W tych
okolicznosciach, procedure okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
zastosowang prawidtowo. Wykonawca, mimo btedu w pierwotnie ztozonych dokumentach,
miat mozliwo$¢ jego naprawienia, skfadajgc dokumenty, ktére potwierdzg spetnianie
spornego warunku. Koniecznosé ztozenia - w odpowiedzi na wezwanie - badz dokumentu
potwierdzajacego dane zawarte w wykazie, bgdz wykazu zawierajgcego inne ustugi, ktore
wykonawca jest w stanie nalezycie udokumentowaé, musiata by¢ dla Odwoltujgcego
oczywista, zwtaszcza biorac pod uwage profesjonalny charakter dziatalnosci Odwotujgcego

w dziedzinie postepowan o udzielenie zamdwien publicznych.

Przyjecie pogladu Odwotujgcego prowadzitoby do natozenia na Zamawiajgcego
obowigzku umozliwienia wykonawcom niczym nieograniczonej mozliwosci ,poprawiania”

zZtozonych dokumentdéw. Taki poglad, zdaniem Izby, nie ma oparcia ani w ratio legis art. 26

10



ust. 3 ustawy Pzp, ani w pozostatych przepisach prawa (w tym w zasadach okreslajacych

sposob prowadzenia postepowan) i jest nie do zaakceptowania.

Nie =zastuguje takze na uwzglednienie teza Odwotujgcego o koniecznosci
zastosowania procedury wyjasniajgcej okredlonej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W sytuacji
prawidtowego wezwania do uzupetnienia dokumentéw i przedtozenia dokumentow, ktore
spetniania warunku nie potwierdzajg (co nie jest kwestionowane przez Odwotujgcego),
trudno znalezé uzasadnienie dla natozenia na Zamawiajgcego obowigzku prowadzenia
dalszej procedury wyjasniajacej. Sktad orzekajacy podzielit w tym zakresie poglad wyrazony
przez Izbe w wyroku KIO 416/12, w ktérym Izba stwierdzita, ze obowigzek ztozenia
dokumentéw, ktére potwierdzajg okreslone okoliczno$ci, spoczywa na wykonawcy i to on
musi dotozy¢ nalezytej starannoSci, aby temu obowigzkowi zado$cuczynic, a przez to nie
narazi¢ sie na negatywne konsekwencji, czy to w postaci wykluczenia z postepowania, czy
tez odrzucenia ofert. Zaniechanie w tym zakresie obcigza wykonawce, a nie zamawiajgcego.
Nie moze by¢ bowiem tak, iz wykonawca, ktory nie ztozyt okreSlonych dokumentéw wraz
z ofertg, na wezwanie zamawiajgcego dokonuje ich uzupetnienia i oczekuje, ze
Jjednoznaczne potwierdzenie spetnianych wymagan nastapi w trybie przepisu art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Takie dziatanie wykonawcy nie korzysta z ochrony i nie jest objete

dobrodziejstwem normy prawnej zawartej w przepisie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, w zwigzku faktem, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania

nalezy uzna¢ za zasadna.

Izba nie podzielita natomiast zasadnosci drugiej z podstaw wykluczenia, wskazanej
przez Zamawiajgcego, tj. ztozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji majacych
wptyw na wynik postepowania. W zakresie tej przestanki wykluczenia wykonawcy
orzecznictwo sgdowe (wyroki: Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. sygn.
akt IV Ca 683/12, Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt VI Ga
134/12 i Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. sygn. akt Il Ca 1285/12)
stoi na stanowisku, ze wykluczajac wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy, nalezy bezspornie wykazaé, ze przedktadane dokumenty ioswiadczenia
zawierajg nieprawdziwe informacje, a ich przediozenie jest wynikiem zamierzonego,
zawinionego dziatania wykonawcy, nie za$ wynikiem niezrozumienia wymagan, czy - jak to

podnosit Odwotujacy w niniejszym postepowaniu - wynikiem omyiki.

W ocenie Izby brak jest wystarczajacych podstaw do przyjecia, ze Odwotujacy dziatat
z zamiarem zilozenia nieprawdziwych informacji, w celu wprowadzenia Zamawiajgcego

w btad co do posiadania wymaganego doswiadczenia. Jakkolwiek pewne okolicznosci
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sprawy mogg swiadczy¢ o intencjonalnym dziataniu Odwotujacego, to nie mozna réwniez
wykluczyé wystgpienia w przedtozonych dokumentach btedu spowodowanego omyika.
Rozstrzygajac watpliwosci w tym zakresie na korzys¢ Odwotujgcego Izba uznata wiec, ze
podstawy faktyczne do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nie zostaty dostatecznie wykazane. Ze wzgledu jednak na potwierdzenie sie zaistnienia
przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, odwotanie podlegato
oddaleniu. Wskazanie bowiem przez Zamawiajgcego dodatkowej, nieprawidtowo
zastosowanej podstawy wykluczenia, nie jest naruszeniem przepiséw mogacym mieé wptyw
na wynik postepowania, zatem - stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - nie mogto

stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .........c.ccee..el
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