Sygn. akt: KIO 2552/18

WYROK
z dnia 28 grudnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2018 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2018 roku przez

wykonawce MAGRA W. & Wspdlnicy spétka jawna z siedzibg w Rybniku

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Prokurature Okregowg w Katowicach

orzeka
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MAGRA W. & Wspdlnicy spotka jawna

z siedzibg w Rybniku i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MAGRA W. & Wspdlnicy spétka jawna z siedzibg w Rybniku tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasagdza od wykonawcy MAGRA W. & Wspdlnicy spotka jawna z siedzibg
w Rybniku na rzecz Zamawiajgcego Miasto Gliwice kwote 3 600 gr 00 (stownie:
cztery tysigce sto piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ..cocciiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2552/18
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Prokuratura Okregowa w Katowicach - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
Ustuga dzierzawy kserokopiarek dla potrzeb Prokuratury Okregowej w Katowicach i

podlegtych jej Prokuratur Rejonowych

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien publicznych
13 wrzes$nia 2018 roku pod numerem 616596-N-2018.

10 grudnia 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 4 w zw. z art. 179 ust.1

ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”) Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 ustawy przez bezzasadne wezwanie do uzupetnienia dokumentu

potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu i bezpodstawne uznanie jego oferty za odrzucong;
3) art. 46 ust. 4a ustawy przez bezpodstawne zatrzymanie wadium wniesionego przez
Odwotujgcego;

4) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez bezzasadne uniewaznienie postepowania.
Odwotujgcy wniost o: (1) niewaznienie czynnos$ci Zamawiajgcego polegajacej na
uniewaznieniu postepowania, (2) nnakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego
badania i oceny ofert zitozonych w postepowaniu, (3) zzasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Wykonawcy zwrotu kosztéw poniesionych w postepowaniu odwotawczym wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania oraz moze poniesc
szkode poniewaz dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wadliwej interpretacji ztozonych
przez Odwotujacego dokumentéw stanowito podstawe do nieuprawnionego wezwania do ich
uzupetnienia, a w nastepstwie doprowadzito do wykluczenia Odwotujgcego, uznania jego
oferty za odrzucong i w konsekwencji uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego, w ktérym Odwotujacy ztozyt oferte najkorzystniejsza.



Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat, ze w Sekcji 111.2) Ogtoszenia 0 zamowieniu Zamawiajgcy przewidziat
wszystkie przestanki obligatoryjne jak i fakultatywne wykluczenia z udziatu w postepowaniu.
Odpowiednio w Sekciji 111.4) Wykaz o$wiadczen i dokumentéw, sktadanych przez wykonawce
w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego w celu potwierdzenia okoliczno$ci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia
braku podstaw do wykluczenia zgda jedynie przedstawienia:
1) Odpisu z wiasciwego rejestru lub centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci
gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidenciji,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 1
ustawy;
2) Informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
13, 14 i 21 ustawy oraz odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu,
w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6
ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert.
Analogiczne postanowienia w zakresie wymaganych dokumentow zostalty zawarte
w Rozdziale V pkt 7 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
W dniu 5 listopada 2018 r. Odwotujgcy zostat wezwany, na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy
do ztozenia dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy. W wezwaniu Zamawiajgcy powtérzyt katalog dokumentdéw okreslony wczedniej
w Ogloszeniu o zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamowienia.
W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie Odwotujgcy przedstawit wymagane
oswiadczenia i dokumenty przedstawiajgc m.in. Informacje z Krajowego Rejestru Karnego
zaréwno dla kazdego ze wspdlnikow spétki jawnej jak réwniez dla spétki jako podmiotu
zbiorowego.
Odwotujgcy zwracajgc sie do Punktu Informacyjnego KRK o wydanie informacji wymaganych
przez Zamawiajgcego, w odniesieniu do sprawdzenia wspolnikéw spétki jawnej, wskazat
w pkt 11 Zapytania KRK (Wskazanie postepowania, w zwigzku z ktorym zachodzi potrzeba
uzyskania informacji o osobie) ustawe Prawo zamdwien publicznych oraz szczegotowo
wpisat art. 24 ust. 1 pkt 13-14 ustawy, jednakze w pkt 13 Zapytania KRK (Zakres danych,
ktore majg by¢ przedmiotem informacji o osobie) nie sprecyzowat zakresu tych informaciji,
a zatem wspolnicy spotki jawnej podlegali sprawdzeniu w zakresie catej Kartoteki Karne;j.
Informacje wydane przez Punkt Informacyjny Krajowego Rejestru Karnego zawieraty
odpowiednio adnotacje:
— NIE FIGURUJE W KARTOTECE PODMIOTOW ZBIOROWYCH KRAJOWEGO
REJESTRU KARNEGO - w odniesieniu do spotki jawnej jako podmiotu zbiorowego
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oraz
— NIE FIGURUJE W KARTOTECE KARNEJ KRAJOWEGO REJESTRU KARNEGO -
w doniesieniu do kazdego z dwdch wspdlnikdw spofki jawne;.
W dniu 10 listopada 2018 r. Zamawiajacy nie uznajgc przedstawionych dokumentow za
prawidtowe to znaczy za wystarczajgco potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia
Wykonawcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia wskazujgc, ze przedstawione dotychczas przez Wykonawce
dokumenty nie zawierajg petnego zadanego przez zamawiajgcego zakresu. Zamawiajgcy
zazadat uzupetnienia dokumentéw o Informacje z Krajowego Rejestru Karnego zawierajgca
informacje o braku podstaw do wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy.
Odwotujgcy ponownie udat sie do Punktu Informacyjnego KRK, gdzie wyjasniono mu, ze
poniewaz w pierwotnym zapytaniu w ogdle nie wskazat danych, ktore majg zostaé
sprawdzone wspodlnicy, ktérych dotyczyta Informacja KRK zostalty sprawdzone w calej
kartotece karnej, z tytulu skazania za jakiekolwiek przestepstwo. W zwigzku z uporem
Zamawiajgcego Odwotujgcy uzyskat informacje, ze dopisujgc w pkt 11 Zapytania KRK
wyrazenie: art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6, informacja nadal pozostanie aktualna, gdyz zakres
zapytania/sprawdzenia obejmuje catg Kartoteke Karna.
W dniu 19 listopada 2018 r. Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu ponownie te same
Informacje z Krajowego Rejestru Karnego zawierajgce w pkt 11 Zapytania KRK dopisang
adnotacje: art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6. Zamawiajgcy zazadat jeszcze przedstawienia oryginatow
Informacji z KRK, a nastepnie w dniu 5 grudnia 2018 r. przekazat Odwotujgcemu
zawiadomienie wykluczeniu go z postepowania podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy,
uznania zlozonej przez niego oferty za odrzucong oraz informacje o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 list. 1 pkt 1 ustawy, gdyz, zdaniem zamawiajgcego, nie

ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

W odniesieniu do poszczegdinych zarzutéw odwotania Odwotujgcy podat, ze w celu
wykazania nieprawidtowosci w zakresie czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego,
w ocenie Odwotujgcego, nalezy dokonac analizy obowigzujgcych przepiséw poczawszy
od uregulowan SIWZ. Zgodnie z przepisami S1WZ nalezy traktowaé w sposob
kompleksowy, przyjmujgc, iz na jej gruncie jednakowym pojeciom nadaje sie takg samg
tres¢, chyba, ze co innego wprost wynika z jej tresci. SIWZ jest dokumentem o szczegdinym
znaczeniu w postepowaniu o zamowienie publiczne - z jednej strony wyznacza wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia wymagania, ktére ma spetnia¢ oferta, by uczynic
zados¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej zas - granice, w jakich moze poruszac sie
zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Zamawiajgcemu nie wolno ocenia¢ ofert w

sposob dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w Ogtoszeniu o zaméwieniu i
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SIWZ zasad i wymaganh, co stanowi gwarancje zachowania wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z
nimi zasady transparentnosci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
majg prawo oczekiwacC, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione wylgcznie w
odniesieniu do wyartykutowanych w Ogfoszeniu o zamowieniu i SIWZ wymagan
Zamawiajgcego, w tym w odniesieniu do sposobu oceny warunkow udziatu w postepowaniu
zdefiniowanych w Ogtoszeniu o zamdwieniu i SIWZ.

Zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu oraz okreslajgc podstawy, ktore
bedg skutkowaé wykluczeniem Wykonawcy ma obowigzek zaréwno w Ogtoszeniu
o zamowieniu jak i w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wskaza¢ szczegotowo
dokumenty i os$wiadczenia, ktérych dostarczenie bedzie satysfakcjonujgce dla
Zamawiajgcego i pozwoli na wuznanie, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu z tegoz postepowania. Zamawiajgcy opisujgc
swoje wymagania, w tym zakresie, zwigzany jest jednakowoz powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa, a w szczegoélnosci Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 20I6r. poz. 1126 - dalej jako
Rozporzadzenie  Ministra  Rozwoju), jak réwniez  Rozporzgdzeniem  Ministra
Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 16 pazdziernika 2018 r. zmieniajgcym
rozporzgdzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz. 1993 - dalej jako
Rozporzadzenie Ministra Przedsigbiorczosci).

W zakresie potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z art. 25 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy
Zamawiajgcy powinien zazgda¢ od Wykonawcy:

— o$wiadczenia o braku wydania prawomocnego wyroku sgdu skazujgcego za
wykroczenie na kare ograniczenia wolnosci lub grzywny w zakresie okreslonym przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 ustawy oraz Informacji z Krajowego
Rejestru Karnego odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie
okreslonym przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 ustawy,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert (§5
pkt 7 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju),

— os$wiadczenia o braku wydania prawomocnego wyroku sgdu skazujgcego za
wykroczenie na kare ograniczenia wolnosci lub grzywny w zakresie okreslonym przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy oraz Informacji z Krajowego
Rejestru Karnego odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie
okreslonym przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 6 Ustawy,

wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert (§5
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pkt 7 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju) [tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z

dnia 18 pazdziernika 2017 r. (KIO 2136/17)].
Zamawiajgcy zamieszczajgc Ogtoszenie o zamdwieniu oraz SIWZ zazgdat jedynie Informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie podstaw okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 5i 6
ustawy. O ile Wykonawca ma obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, to jest on zobligowany przedtozy¢ wytgcznie dokumenty w zakresie
opisanych przez Zamawiajgcego w SIWZ warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktére zostaty
opisane w spos6b jednoznaczny wyczerpujgcy z przypisaniem im wymaganych na
potwierdzenie spetnienia dokumentéw, jakie winny zosta¢ ztozone. Odwotujgcy, czynigc
zados¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego, na skierowane wezwanie do ztozenia dokumentéw
przekazat Zamawiajgcemu wszystkie wymagane i opisane przez Zamawiajgcego
dokumenty, ktére zgodnie z wolg Zamawiajgcego miaty potwierdzi¢, ze Wykonawca spetnia

warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

Btedne w ocenie Odwotujgcego jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze Zapytanie skierowane
do KRK nie zawieralo calego wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu. Zapytanie
0 osobie skierowane do KRK i obejmujgce obu wspdlnikdw spoétki jawnej zawierato nie tylko
caly zakres wymagany przez Zamawiajgcego, ale nawet zawierato informacje, ktérych
Zamawiajgcy nie wymagat, gdyz pkt 13 Zapytania Wykonawca nie okreslit zadnego zakresu
danych, ktére majg by¢ przedmiotem informacji, a zatem wspdlnicy spétki jawnej zostali
sprawdzeni w zakresie catej Kartoteki Karnej. Podobne stanowisko zajgt Urzad Zamdwien
Publicznych w opinii ,Wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowieni publicznego
wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp z tytutu prawomocnego
skazania za przestepstwo przeciwko srodowisku”. W opinii tej Urzad wyraznie stwierdza: (...)
w kazdym przypadku, gdy dane osobowe osoby, ktorej dotyczy zapytanie lub wniosek, nie
sg zgromadzone w Rejestrze, informacji z Rejestru udziela sie w sposob okre$lony w §11
ust. 2 nor. rozporzgdzenia poprzez zwrot zapytania lub wniosku z adnotacjg ,NIE
FIGURUJE’. W takim przypadku informacja z Rejestru potwierdza, ze osoba, ktorej dotyczy
zapytanie lub wniosek, w ogdle nie figuruje w Rejestrze, z tytutu skazania za jakiekolwiek
przestepstwo (...) informacja udzielona na formularzu, o ktérym mowa w 10 pkt 2 nur.
rozporzgdzenia, zawierajgca adnotacje ,Nie figuruje w Kartotece Karnej w podanym zakresie
" odnosi sie wytfgcznie do zakresu danych zawartych w zapytaniu lub wniosku. Takie
potwierdzenie braku karalnosci odnosi sie zatem jedynie do przestepstw wskazanych w
zapytaniu lub wniosku. Tym samym taka informacja z Rejestru nie potwierdza braku
karalnoS$ci za inne przestepstwa nie wskazane w zapytaniu lub wniosku.

Odwotujgcy nie okreslit zakresu danych, ktére majg by¢ przedmiotem sprawdzenia, a Punkt
Informacyjny KRK wydal Informacje z adnotacja: NIE FIGURUJE W KARTOTECE KARNEJ
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KRAJOWEGO REJESTRU KARNEGO - w doniesieniu do kazdego z dwéch wspdlnikéw
spoftki jawnej, to informacja ta obejmuje rowniez czyny wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 5i 6
ustawy i spetnia zados¢ wymaganiom Zamawiajgcego w zakresie dokumentéw, ktére miat
obowigzek przedstawi¢ Wykonawca. Niezasadne w ocenie Odwotujgcego byto wezwanie
do uzupetnienia dokumentow, ktore znajdowaty sie juz w posiadaniu Zamawiajgcego i tym
bardziej bezpodstawne bylo zastosowanie wobec Odwotujgcego sankcji z art. 24 ust. 1 pkt

12 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

W  zakresie bezpodstawnego w ocenie Odwotujgcego zatrzymania wadium
oraz uniewaznienie postepowania wskazat, ze art. 46 ust. 4a ustawy ma charakter na tyle
restrykcyjny, ze Zamawiajgcy nie moze w zadnym przypadku interpretowa¢ go w sposob
rozszerzajgcy. Na bezzasadne, w niniejszej sprawie, wezwanie Wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw Wykonawca jednak odpowiedziat przekazujgc Zamawiajgcemu informacje
z KRK kolejny raz potwierdzajgce, ze nie podlega on wykluczeniu z podstaw wskazanych
przez Zamawiajgcego. Spetnit zgdanie Zamawiajgcego, w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego i przekazat dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego, a zatem brak
domniemany przez Zamawiajgcego obowigzek zatrzymania wadium nie wystgpit. W zakresie
mozliwosci zatrzymania wadium warto odwotac sie do opinii Urzedu Zamdwien Publicznych
w ktorej wskazano, ze obowigzek Zamawiajgcego zatrzymania wadium na podstawie art. 46
ust. 4a ustawy PZP nie zachodzi w przypadku, gdy nieztozenie przez wykonawce zgdanych
przez zamawiajgcego dokumentow, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP byfto
nastepstwem okolicznoSci, na ktére obiektywnie rzecz ujmujgc, przy dochowaniu nalezytej
staranno$ci, wykonawca nie miat i nie moégt mie¢ wplywu. Tak wiec podstawa do
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy PZP zachodzi wytgcznie w
przypadku zawinionego zaniechania ztozenia Zgdanych dokumentéw przez wezwanego
wykonawce. W ppostepowaniu, ktdrego dotyczy odwotanie, taka sytuacja nie wystepuije.
Wykonawca przedstawit wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego i opisane w Ogtoszeniu
oraz S1WZ dokumenty, do przedstawienia zadnych innych nie byt ani zobowigzany ani
uprawniony. Wykonawca nic moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji bezpodstawnego
dziatania Zamawiajgcego. Podejmowane przez Zamawiajgcego czynnosci: wykluczenie
Odwotujgcego, odrzucenie ztozonej przez niego oferty, uniewaznienie postepowania nie
tylko podejmowane byly z razgcym naruszenie przepiséw ustawy, ale nie miaty zadnego
logicznego uzasadnienia i narazity Odwotujgcego na strate zaréwno w zakresie lucrum
cessans w postaci nieudzielenia zamodwienia, jak i damnum emergens w postaci

bezpodstawnego zatrzymania wadium.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej 10 grudnia 2018 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron  przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowoddéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.



Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktorych wywodzag
okreslone skutki prawne.

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z reguig ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktoéry twierdzeniu temu

zaprzecza (...)

V.

Sktad orzekajacy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktorych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu
jak réwniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 21 grudnia 2018 roku

,Odpowiedz na odwotanie”.

VI.

W zakresie zarzutow odwotania:

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy przez bezpodstawne
zatrzymanie wadium wniesionego przez Odwotujacego oraz naruszenia art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy przez bezzasadne uniewaznieni postepowania — Izba stwierdzita,

ze nie ma podstawy do rozpoznania tych zarzutéw.



Brak podstawy do rozpoznania ww. zarzutéw wynika z tego, ze zgodnie z art. 189
ust. 2 pkt 6 ustawy - w brzmieniu po nowelizacji z 22 czerwca 2016 roku - lzba odrzuca
odwotanie jezeli w postepowaniu o warto$ci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, odwotanie dotyczy innych
czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy. Tym samym dostrzezenia wymaga,
ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy ma charakter wyjatku od zasady. W przeciwienstwie
do postepowan powyzej progow, w przypadku postepowan ,podprogowych” zasadg jest to,
ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy $wiadczy nieprzypadkowo uzyte w
art. 180 ust. 2 ustawy stowo ,wylgcznie”. Dlatego tez wytgcznie w zakresie przestanek
okreslonych we wskazanym mozliwe jest podnoszenie zarzutéw podlegajgcych rozpoznaniu,
inne nie mogg by¢ rozpoznawane.

W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, ze w postepowaniu o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwofanie
przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ustawodawca nie zdecydowat o zniesieniu réznic przy korzystaniu ze Srodkéw ochrony
prawnej w postepowaniach ,nadprogowych” i postepowaniach ponizej progéw. Skoro zatem
katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie przystuguje nadal ma charakter wyjatku od
zasady, to wyjatkdw nie mozna interpretowac rozszerzajgco. Tym samym podnoszone przez
Odwotujgcego zarzuty naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy przez bezpodstawne zatrzymanie
wadium wniesionego przez Odwotujgcego oraz naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez
bezzasadne uniewaznieni postepowania nie mieszczg sie w zakresie przestanek
okreslonych w art. 180 ust. 2 ustawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 192 ust 1 ustawy Izba rozpoznajgc odwotanie merytorycznie
— c¢zyli po rozpoznaniu =zarzutow odwotania na rozprawie — wydaje wyrok
w zakresie uwzglednienia badz oddalenia odwotania, natomiast wydajac orzeczenie
niemerytoryczne — dotyczgce odrzucenia odwofania badz umorzenia postepowania
odwotawczego — Izba wydaje postanowienie. W obowigzujgcych przepisach nie ma regulacji
dotyczgcych czesciowego odrzucenia bgdz umorzenia w odniesieniu do niektorych zarzutéw
odwotania — rozpoznaniu podlega odwotanie i w przypadku, gdy choc¢ jeden zarzut podlega
pod rozpoznanie merytoryczne Izba wyda wyrok. Natomiast w zakresie zarzutéw, ktére nie

moga by¢ rozpatrywane np. ze wzgledu na uchybienie terminu do ich wniesienia czy tez, tak
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jak w przedmiotowym przypadku, z uwagi na niezgodnos$¢ z dopuszczonymi przestankami
Izba nie poddaje ich pod rozpoznanie merytoryczne jednoczesnie wskazujac taka
okolicznos¢ w uzasadnieniu orzeczenia. Gdyby bowiem podniesione byty tylko takie zarzuty,
to odwotanie podlegatoby odrzuceniu, natomiast podniesienie rowniez zarzutow
podlegajacych rozpoznaniu zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy nie pozwala na odrzucenie

odwotania.

2. W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy przez bezzasadne wezwanie
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia oraz
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i bezpodstawne uznanie jego oferty za

odrzucong — Izba zarzuty uznata za niezasadne.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit,
ze na wezwanie wykonawca jest w zobowigzany ztozy¢ informacje z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy oraz odnosnie
skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionej nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy zawart uzasadnienie podstawy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w pismie z dnia 5 grudnia 2018 roku. W uzasadnieniu
stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania nastgpito
na skutek nieprzedstawienia Zamawiajgcemu informacji z Krajowego Rejestru Karnego

w petnym wymaganym zakresie. Zamawiajacy poczynit réwniez uzasadnienie prawne.

W ocenie lzby Zamawiajgcy w sposob prawidtowy przeprowadzit badanie
dokumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2
ustawy (z dnia 5 listopada 2018 roku) oraz w sposéb prawidtowy wezwat Odwotujgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy (z dnia 16 listopada 2018 roku) do uzupetnienia wymaganych
i okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) oraz
wskazanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu dokumentéw tj. informacji z Krajowego Rejestru

Karnego dla wspolnikow spotki jawnej w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 5 pkt 5i 6.

Stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w piSmie procesowym z dnia 21
grudnia 2018 Izba w petni podziela. Stanowisko to réowniez zgodne jest z argumentacjg
poczyniong przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy z postepowania

o udzielnie zamdwienia publicznego.
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Izba zaznacza, ze Informacja z Krajowego Rejestru Karnego odnosnie kazdego ze
wspdlnikow, a przedstawiona przez Odwotujgcego tj. spotke jawng, nie zawierata petnego
zakresu informacji wymaganych przez Zamawiajgcego — nie zawierata tego zakresu
Informacja przedstawiona na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy, jak réwniez Informacja
przedstawiona w uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 10 a ustawy z dnia 24 maja 2000 roku o
Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2018 poz. 1218) spodtka handlowa — w tym wypadku
wykonawca, ktory sktadat zapytanie w odniesieniu do wspolnikow spotki — nie jest z mocy
ustawy uprawniona do uzyskania petnej informacji co do karalnosci wspdlnikéw spétki. Ww.
przepis zezwala na zapytanie o karalno$¢ organow, wspolnikow lub prokurentéw takich
spotek tylko w przypadkach, gdy z przepisow wynika wymaog niekaralnosci wymienionych
wczesniej oséb. Dlatego tez podanie przez spétke w Zapytaniu, w punkcie 11 Prawo
zamowien publicznych oraz szczegofowo wpisat art. 24 ust. 1 pkt 13-14 ustawy ogranicza
zakres informacji do tresci tego zapytania. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z trescig ww.
przepisu ustawy KRK nie jest mozliwe wniesienie Zapytania o nieograniczonym zakresie, tak
jak chciatby tego Odwotujacy, co miatoby nastgpi¢ przez niewskazanie tego zakresu, bgdz
czesciowe wskazanie. Przepisy przewidujg, ze w przypadku, gdy Zapytanie sktada spoétka
handlowa to musi ona okresli¢ zakres tego Zapytania, natomiast gdy tego nie uczyni — nie
poda zadnego zakresu — wzywana jest do uzupetnienia braku formalnego wniosku. Tym
samym okres$lenie zakresu Zapytania kierowanego przez spotke handlowg jest niezbedne i
jedynie w zakresie jaki zostat przez spétke handlowg wskazany w Zapytaniu udzielana jest
Informacja. W rozpoznawanym przypadku rzecz dotyczy Informacji z KRK dla wspdlnikéw
spoftki jawnej, przy czym Zapytania sktadane byty przez spotke jawng reprezentowang przez
swojego przedstawiciela. Okreslenie skonkretyzowanego zakresu informacji w Zapytaniu
spoétki jawnej powodowato, ze, po pierwsze - w Swietle przepiséw ustawy KRK informacja
mogta zostaC udzielona i po drugie - udzielona zostata informacja co do tego wtasnie
zakresu. Stusznie podat Zamawiajgcy, ze gdyby Informacja z KRK przedstawiona przez
Odwotujgcego dla wspélnikéw sktadajgc ich osobiste wnioski o udzielenie informaciji (art. 7
ust. 1 ustawy KRK) to w przypadku nieoznaczenia zakresu informacji, adnotacja na wniosku
dotyczytaby catosci wpisow w Rejestrze. Natomiast dokumenty ztozone przez Odwotujgcego
— spotke jawng na Zapytanie spofki jawnej o wspolnikéw tej spotki odnosi sie tylko i
wytgczenie do zakresu danych podanych w Zapytaniu czyli - Prawo zamowien publicznych
oraz szczegotowo wpisat art. 24 ust. 1 pkt 13-14 ustawy. lzba wskazuje, ze istotg jest
podanie zakresu Zapytania, natomiast jego umiejscowienie w punkcie 11 czy tez 13
sktadanego przez spotke Zapytania oceniane jest przez przyjmujgcego Zapytanie. Skoro
Zapytanie to nie byto uzupetniane w procedurze usuwania brakéw formalnych (art. 19 ust.4

w zw. ust.2, 2a, 2c ustawy KRK), co bytoby niezbedne i konieczne, gdyby Zakres nie zostat
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okreslony, to oznacza to, ze przyjmujgcy Zapytanie uznat, ze istotne jest wskazanie zakresu
a nie jego samo techniczne wpisanie w punkcie 11 czy 13 Zapytania.

W ocenie Izby Informacja z Krajowego Rejestru Karnego z dnia 8 listopada 2018 roku,
w odniesieniu do kazdego z dwdch wspolnikéw spotki jawnej, ze ,Nie figuruje w Kartotece
Karnej Krajowego Rejestru Karnego” dotyczyta jedynie zakresu - Prawo zamoéwien
publicznych oraz szczegotowo wpisat art. 24 ust. 1 pkt 13-14 ustawy. Tym samym nie
potwierdzata ta Informacja niekaralnosci wspolnikéw za czyny wskazane w art. 24 ust. 5 pkt
6 ustawy. Dokonywanie dalszych adnotacji przez Odwotujgcego — przedstawiciela spotki,
petnomocnika czy tez pracownika spotki na tresci dokumentu uzyskanej Informacji z KRK,
po jej uzyskaniu, wydaniu przez KRK, pozostaje prawnie irrelewantne przy ocenie
niekaralnosci wspolnikdéw za czyny, do ktoérych odwotuje sie art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy.
Jednoczesnie wyjasnienie Odwotujgcego, ze dokonana poprawa tresci dokumentéw w dniu
19 listopada 2018 roku przez dopisanie na Informacji wydanej przez KRK 8 listopada 2018
roku tresci Art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6, ktdéra poczyniona byta za zgodg pracownika KRK (pismo
Odwotujgcego z dnia 22 listopada 2018 roku - w aktach sprawy) wydaje sie by¢é wynikiem
wzajemnego niezrozumienia osob wyjasniajgcych te kwestie.

Brak uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Informagciji
z Krajowego Rejestru Karnego w wymaganym zakresie nie moze by¢ juz ponownie
uzupetniany, tym samym ocena dokumentdéw ztozonych przez Odwotujgcego na wezwanie
Zamawiajgcego zostata dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowo. Prawidtowo zostat
zastosowany art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy i Odwotujgcy prawidtowo zostat wykluczony

Z postepowania.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamoéwienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikbw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegoOtowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrzeC kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkéw
finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,

a w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktdéra nie jest zgodna

13



Zz wymaganiami Zamawiajgcego, ktére to Zamawiajgcy zdefiniowat w dokumentaciji
postepowania. To zadaniem wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest ztozenie
oferty zgodnej z wymaganiami SWIZ — tak tez byto w przypadku oswiadczenia o braku
wydania prawomocnego wyroku sgadu skazujgcego za wykroczenie na kare ograniczenia
wolnosci lub grzywny w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 5 i 6 ustawy, ktére zawarte byto w Zatgczniku nr 2 do SWIZ obejmujgc zaréwno
wszystkie obligatoryjne jak i fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcow. Zamawiajgcy
winien jest dokona¢ oceny ztozonej oferty oraz dokumentow — stwierdzit poprawnosc¢
ztozonego oswiadczenia lecz brak Informacji z KRK dla wspdlnikow spotki jawnej w zakresie
okreslonym SWIZ. Kazdy z wykonawcow skfadajgcych oferte w postepowaniu chce wygraé
zamowienie, chce zawrzeC kontrakt ale nie jest to wystarczajgcym uzasadnieniem
dla sanowania btedéw jednego wykonawcy kosztem mozliwosci uzyskania zamédwienia przez
innego wykonawce, bowiem naruszenie zasad okreslonych w ustawie zawsze nalezy
odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedgcych uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich

zasady te obowigzujg.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 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. z 2018 r. poz. 972)

PrzewodniczacCy: ....cociiiiiiiiiiiii s
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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