Sygn. akt: KIO 892/12

WYROK
z dnia 17 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 2 maja
2012 r. wniesionego przez wykonawce Wielkopolska Akademia Nauki i Rozwoju Jakub
Michatowski ul. Przet ecz 51, 60-115 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmina Miasto Cz estochowa, ul. Slaska 11/3, 42-217 Czestochowa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Wielkopolska Akademia Nauki i Roz-
woju Jakub Michatowski ul. Przetl ecz 51, 60-115 Poznah

i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Wielkopolska Akademia Nauki i Rozwoju Jakub Michalo  wski ul. Przet ecz 51,

60-115 Poznan, tytutem kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 892/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Miasto Cz estochowa, ul. Slaska 11/3, 42-217 Czestochowa
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na »Usluge prowadzenia zajec
grupowego i indywidualnego doradztwa zawodowego dla ucznidw szkét ponadgimnazjalnych

w miescie Czestochowa w roku szkolnym 2011/2012 oraz 2012/2013 — 8 czesci«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz.

1386 i Nr 240, poz. 1429) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 14 lutego 2012 r. pod nrem 2012/S 30-048471.

Zamawiajgcy zawiadomit 23.04.2012 r. o uniewaznieniu postepowania, na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Wykonawca Wielkopolska Akademia Nauki i Rozwoju Jakub Michatowski ul. Przetecz
51, 60-115 Poznan, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 02.05.2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) bezzasadne i bezprawne uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp, gdyz zamawiajgcy uznal, ze postepowanie obarczone
jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdowienia publicznego;

2) zaniechanie badania i oceny zlozonych ofert, a w konsekwencji zaniechanie
wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcow Centrum Doradczo-Edukacyjne
Proefecto Marietta Blachnik-Gesiarz oraz Spétdzielnia Pracy Oswiata z siedzibg w
Czestochowie, a takze zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej

zlozonej przez odwotujacego.



Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp przez bezzasadne i bezprawne
uniewaznienie postepowania,

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 oraz w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp przez
zaniechanie badania i oceny ztozonych ofert a w konsekwencji naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcOw przez zaniechanie
wykluczenia z udziatlu w postepowaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenia zamowienia Centrum Doradczo-Edukacyjne Proefecto Marietta Blachnik-

Gesiarz oraz Spotdzielnia Pracy O$wiata z siedzibg w Czestochowie.

Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w calosci oraz nhakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
2) dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez WANIR Jakub Michatowski w zakresie wszystkich

osmiu czesci postepowania.

Argumentacja odwotuj acego

W terminie skladania ofert zostaly zlozone oferty przez trzech wykonawcow, w tym
oferta ztozona przez odwotujgcego.

Zamawiajacy w dniu 04.04.2012 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej we
wszystkich oSmiu czesciach. W czesci nr 2, 4, 6-8 najkorzystniejsza oferta byta oferta
odwotujacego.

W zwigzku ze zgloszonymi przez odwolujgcego zastrzezeniami co do wyboru oferty w
zadaniu nr 1, 3 i 5 zamawiajacy 10.04.2012 r. anulowat (uniewaznit) czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej a w konsekwencji dokonat uniewaznienia calego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, wskazujac ze wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Zamawiajacy uzasadnit swojg decyzje faktem, ze nie wymagat od wykonawcow wpisu
do rejestru podmiotéw prowadzacych agencje zatrudnienia, ktory jest niezbedny do
wykonania przedmiotu zamowienia.

Brak wpisu do ww. rejestru powoduje, ze wykonawca nie spetnia wymogu wynikajacego
Z art. 22 ust. 1 Pzp, a wiec wykonawcy, ktorzy nie posiadajg wpisu do ww. rejestru podlegajg
wykluczeniu z postepowania. Nadto, zamawiajacy wskazal, ze wady polegajacej na braku
zadania posiadania wpisu do rejestru podmiotéw prowadzacych agencje zatrudnienia nie

mozna usungé¢ na tym etapie postepowania, a wiec postepowanie podlega uniewaznieniu.



Poza tym brak ten ma wplyw na wynik postepowania i mialby w takiej sytuacji
zastosowanie art. 146 ust. 6 Pzp.

Z powyzszg decyzjg zamawiajgcego odwotujacy sie nie godzi z uwagi na jej bezzasadne
i niezgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych
skutki.

W pierwsze] kolejnosci odwotujacy wskazuje na charakter instytucji uniewaznienia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego w swietle art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp, co do
ktorej panuje jednomysiny i zgodny poglad jaki wynika z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Przede wszystkim ogtoszenie postepowania przez zamawiajgcego jest swego rodzaju
przyrzeczeniem publicznym zawarcia umowy z wykonawca, ktéry zostanie wyloniony
zgodnie z przepisami ustawy.

Nadrzednym celem postepowania jest udzielenie zamowienia publicznego, a nie sam
fakt jego prowadzenia. Natomiast, ze wzgledu na doniosto$¢ czynnosci uniewaznienia
postepowania polegajaca na zniweczeniu wszystkich skutkéw prawnych i faktycznych
zwigzanych z wszczeciem postepowania, ztozeniem wnioskéw lub ofert przez wykonawcow i
dokonaniem przez zamawiajgcego w toku postepowania okreslonych czynnosci prawnych i
faktycznych uniewaznienie postepowania musi by¢ wynikiem niezaleznych od
zamawiajgcego okolicznosci. Instytucja uniewaznienia postepowania ma znamienny wplyw
na los postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i powinna by¢ stosowana w
sytuacjach nadzwyczajnych, do ktérych nie ma zadnych watpliwosci uzasadniajgcych
zastosowanie uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego stanowi ostatecznosé¢, a obowigzkiem zamawiajgcego przy podjeciu
takiej czynnosci byloby podanie takiego uzasadnienia faktycznego i prawnego, z ktorego
wynikaloby, Zze zachodzily jednoznaczne podstawy do uniewaznienia umowy o0 dane
zamowienie publiczne, badz do stwierdzenia jej niewaznosci.

Stosownie do stanowiska wyrazonego w jednym z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej
w zakresie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazac nalezy,

Zamawiajacy ma obowigzek uniewazni¢ postepowanie 0 udzielenie zamodwienia
publicznego, jesli jest ono obarczone wadg niemozliwg do usuniecia i uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis
ten, jako podstawe do uniewazniania postepowania odwotuje sie do sytuacji, w ktérych w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia doszioby do popetnienia takiego naruszenia,
ktére skutkowatoby koniecznoscig uniewazniania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jesli umowa bytaby zawarta. Zakres podstaw uniewaznienia wynikajgcy z art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp nie pozwala na stwierdzenie, ze kazde naruszenie przez zamawiajacego

przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania rodzi po stronie



zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia postepowania. Art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazuje,
ze wada, poza wptywem na wynik postepowania, musi mie¢ takze charakter nieusuwalny.

Dokonujgc oceny podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu o wskazang
przestanke ustawowg nalezy siegng¢ do art. 146 Pzp, ktéry wskazuje na przestanki do
uniewazniania umowy. Przestanki te przede wszystkim zostaty okreslone w art. 146 ust. 1
Pzp, jako kwalifikowane wady (nieprawidtowosci) dotyczgace prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego lub zawarcia umowy. Przepisy art. 146 ust. 51 6 Pzp
okreslajg takze dodatkowe materialne przestanki wskazujgce na mozliwos¢ uniewaznienia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Jedng z nich jest przestanka wskazujgca na
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego dokonane z naruszeniem przepiséw prawa, ktore
to naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca klauzuli generalnej z art. 146 ust. 6 Pzp,
ktéra pozwalataby zamawiajgcemu na uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na
jakakolwiek wade postepowania, co mogtoby zagrazac¢ przestrzeganiu zasady prowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
szczegOlnie w sytuacji, gdy stwierdzenie wady postepowania miato miejsce po ujawnieniu
listy wykonawcéw lub po dokonaniu oceny ofert. A zatem, dziatanie zamawiajgcego powinno
by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek
uznaniowosci.

Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢ dokonywana w
sposOb Scisty przy zachowaniu prymatu wyktadni gramatycznej i celowosciowej, a
udowodnienie, ze dokonanie czynnosSci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze
na zamawiajgcym.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji wyjasnit, ze jedynym powodem
uniewaznienia postepowania byt brak zdefiniowania w specyfikacji warunku udzialu w
postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Taki stanowisko zamawiajgcego jest niezrozumiate w Swietle przepisOw prawa.
Odwolujacy wskazuje, ze czynno$¢ zamawiajgcego w zakresie opisu spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, nie tylko nie stanowi naruszenia przepisow ustawy, ale jest
dziataniem jak najbardziej prawidiowym i zgodnym z wszelkimi przepisami ustawy, jak i
naczelnymi zasadami postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Przepis art. 22 ust. 1 Pzp jest przepisem blankietowym, co oznacza, ze zamawiajacy
winien skonkretyzowac¢ opis spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu kazdorazowo w
przypadku wszczecia przez niego procedury udzielenie zaméwienia. Konkretyzacja
warunkéw udzialu w postepowaniu jest uprawnieniem zamawiajgcego, a granice swobody

dziatania wyznacza dyrektywa zawarta w ust. 4 art. 22 Pzp, (zgodnie z ktérg opis sposobu



dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia
oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia) oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817), wskazujgce na zamkniety katalog dokumentow jakich zamawiajacy moze
zadac na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zatem skoro dokonanie opisu spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu (lub
ustalenie warunkoéw udziatu) jest uprawnieniem zamawiajgcego to tym samym zamawiajacy
moze w ogole nie precyzowac¢ warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp. Jest
to wytaczna decyzja zamawiajacego, na ktorg nie maja wptywu w szczegoélnosci wykonawcy
zainteresowani uzyskaniem zaméwienia publicznego.

Wobec powyzszego, brak sprecyzowania warunkow udzialu w postepowaniu przez
Zamawiajgcego nie moze stanowi¢ wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej
umowy 0 zamowienie publiczne. Zamawiajgcy powinien dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w oparciu o warunki scisle okreslone w specyfikacji oraz na podstawie
wymaganych przez siebie oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie zamawiajgcy hnie moze niweczy¢ prowadzonego przez siebie
postepowania w przypadku pojawienia sie jakichkolwiek trudnosci w wyborze oferty
najkorzystniej spowodowanej, jak sie wydaje brakiem dostatecznej wiedzy w tym zakresie.

Za szczegOlnie problematyczng kwestie postepowania zamawiajgcy uznat wpis do
rejestru zgodnie z art. 18 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy (Dz. U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 ze zm.). Przedmiotem
zaskarzonego przez odwotujgcego postepowania jest przeprowadzenie grupowego i
indywidualnego doradztwa zawodowego dla ucznidéw szkét ponadgimnazjalnych. Oznacza
to, ze do swiadczenia tego rodzaju ustug nalezy stosowac art. 18 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia
20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. Zgodnie z tym
przepisem prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie sSwiadczenia ustug
poradnictwa zawodowego, polegajgcych w szczegdllnosci na: (a) udzielaniu pomocy w
wyborze odpowiedniego zawodu i miejsca zatrudnienia, (b) udzielaniu informacji
niezbednych do podejmowania decyzji zawodowych w szczegdlnosci o zawodach, rynku
pracy oraz mozliwosciach szkolenia i ksztalcenia, (c) inicjowaniu, organizowaniu i
prowadzeniu grupowych porad zawodowych, zaje¢ aktywizujgcych w zakresie pomocy w
aktywnym poszukiwaniu pracy, (d) udzielaniu pracodawcom pomocy w doborze kandydatow
do pracy, w szczego6lnosci na udzielaniu informacji i doradztwie w tym zakresie; — jest
dziatalnoscig regulowang w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie

dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2007 r. Nr 155, poz. 1095 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg



0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej”, i wymaga wpisu do rejestru podmiotow
prowadzacych agencje zatrudnienia, zwanego dalej ,rejestrem”.

Prowadzenie dziatalnosci w zakresie tylko jednego z powyzszych punktéw oznacza
dziatalnos¢ regulowang i wymaga wiasciwego wpisu do rejestru. A contrario, brak dokonania
wpisu do ww. rejestru uniemozliwia prowadzenie dziatalnosci gospodarczej polegajacej na
Swiadczeniu ustug poradnictwa zawodowego, nawet gdy dany podmiot uzyskat zaméwienie
w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nadto,
podmiot taki prowadzac dziatalnos¢ bez wymaganego wpisu naraza sie na odpowiedzialnos¢
karng okreslong w art. 121 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, ktéry to przepis stanowi, ze kto bez wymaganego wpisu do rejestru agencji
zatrudnienia prowadzi agencje zatrudnienia, podlega karze grzywny nie nizszej niz 3.000 zi.

W rozpoznawanym postepowaniu oferte zlozyli, oprocz WANIR, nastepujace podmioty:
Centrum Doradczo-Edukacyjne PROEFECTO Marietta Blachnik-Gesiarz oraz Spoétdzielnia
Pracy OSWIATA w Czestochowie. Podmioty nie figuruja w rejestrze KRAZ (Rejestr
podmiotéw prowadzacych agencje zatrudnienia), ktéry to rejestr dostepny jest pod adresem:
http:/www.kraz.praca.gov.pl/StronaGlowna.aspx. Oznacza to, ze podmioty te nigdy nie
Swiadczyly tego rodzaju ustug oraz nie mogg ich $wiadczy¢ do czasu wpisu do ww. rejestru.
Czynigc to bez wymaganego ww. przepisami wpisu bedg dziataty nielegalnie przez co
podlega¢ beda odpowiedzialnosci karnej oraz moga narazi¢ zamawiajagcego na szkode w
postaci utraty srodkow finansowych.

Stosowanie do tresci przepisu art. 26. ust. 2a Pzp zamawiajgcy dokonuje oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw nie pozniej niz na dzien
skiadania ofert, natomiast wymienione wyzej podmioty niewatpliwie do tego dnia nie
figurowaly w rejestrze KRAZ.

W pismie z 6 kwietnia 2012 r. odwotujacy poinformowat zamawiajacego o obowigzkach
wynikajacych z art. 18 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy, ktére to obowigzki musza zosta¢ spetnione przez podmiot
Swiadczacy ustugi bedace przedmiotem zaméwienia.

W szczegoélnosci odwolujacy wskazatl, ze zlozone przez dwoéch wykonawcow
oswiadczenia z art. 44 Pzp o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu mogly zawieraé
informacje nieprawdziwe majgce wplyw na wynik postepowania, co w konsekwencji
skutkowatoby wykluczeniem tych podmiotow z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp.

Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu skladane zgodnie z art.
44 Pzp jest dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu i
jako takie powinno by¢ zgodne ze stanem faktycznym i prawnym. Ziozenie o$wiadczenia,

ktére bedzie potwierdzato stan, ktéry nie miat lub nie ma miejsca w rzeczywistosci stanowi



razace naruszenie przepisow, co w konsekwencji naktada obowigzek na zamawiajgcego
wykluczenia z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy zakwestionowat oswiadczenia ww. wykonawcoéw w zakresie posiadanych
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci, bowiem przepis art. 18 ustawy z dnia 20
kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy okresla dziatalnos¢
regulowang, ktéra oznacza dziatalnos¢ gospodarcza wymagajacg do jej wykonywania
spetnienia szczegolnych warunkéw, okreslonych przepisami prawa.

Instytucja dziatalnosci regulowanej stanowi nowos¢ w polskim prawie dotyczacym
podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Jest to forma zliberalizowanej — w
stosunku do zezwolen reglamentacji — dziatalnosci gospodarczej. Przedsiebiorca nie musi
bowiem uzyska¢ zgody odpowiedniego organu na podjecie i prowadzenie dziatalnosci
reglamentowanej. Przestankg podjecia takiej dziatalnosci jest spetnienie szczegdinych
warunkéw wskazanych w przepisach prawa oraz wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej.
Spelnienie tych warunkéw podlega jednak kontroli i w tym sensie dzialalnos¢ ta jest
dziatalnoscig regulowana.

Kazdy podmiot podejmujagcy dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie swiadczenia tego
rodzaju ustug nie moze zosta¢ zwolniony ze znajomosci powyzszego obowigzku, bowiem
podmioty te sg profesjonalistami a ich dziatania okres$la sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci zgodnie z art. 355 § 2 Kc. Z tego tytutu bez znaczenia jest tutaj
wskazywanie lub jego brak przez zamawiajgcego w specyfikacji, ze Swiadczenie ustug
bedacych przedmiotem zamowienia wigze sie z uzyskaniem wpisu do rejestru zgodnie z art.
18 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy.
Zamawiajacy prowadzac postepowanie nie ma obowigzku informowania potencjalnych
wykonawcOw o0 szczegOtowych zasadach podejmowania dziatalnosci gospodarczej w
okreslonej dziedzinie, tak samo jak nie ma obowigzku wskazywania stawki podatku VAT.
Jednoczesnie zamawiajgcy ma obowigzek oceni¢ ziozong oferte w zakresie zgodnosci z
powszechnie obowigzujacymi przepisami w szczegolnosci ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych.

Zatem, w przypadku zlozenia przez wykonawce nieprawdziwego oswiadczenia o
posiadanych uprawnieniach do wykonywania okreslonej dziatalnosci (co do ktorej
profesjonalny podmiot posiada przeciez wiedze) obowigzkiem zamawiajgcego jest
zweryfikowanie takiego stanu rzeczy (za pomoca np. instytucji wyjasnienia z art. 26 ust. 4
Pzp) i ewentualne wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Nadto, odwotlujacy zwrécit uwage zamawiajgcemu na jakikolwiek brak posiadania wiedzy
i doswiadczenia przez podmiot, ktory nie jest wpisany do rejestru zgodnie z art. 18 ustawy z

dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy.



Zatem, jak wynika ze stanowiska Ministra Pracy i Polityki Spotecznej podmiot taki nie
moze wykazywac¢ zdobytego doswiadczenia w zakresie realizacji ww. ustug gdy zdobyt je
nielegalng dziatalnoscia.

Reasumujgc, zamawiajacy jest podmiotem, ktoremu przystuguje uprawnienie do
ksztattowania szczego6towych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie jest zobowigzany do opisu wszystkich warunkow okreslonych w art. 22
ust. 1 Pzp, a jedynie tych, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia
prawidtowosci wykonania zamowienia publicznego. Zatem brak opisania szczego6towego
warunku w zakresie posiadania wpisu do rejestru zgodnie z art. 18 ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (obowigzek koniczny do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie swiadczenia m.in. ustug doradztwa
zawodowego) nie stanowi naruszenia przepisow, ktére skutkowalyby podjeciem decyzji o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp.

Zamawiajacy powinien w takim przypadku spei¢ jeden z podstawowych obowigzkéw
wynikajacych z ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych, ktory
nakazuje zamawiajgcemu dokonaé¢ oceny spetniania przez wykonawcoéw warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia w oparciu 0 postawione przez siebie warunki.

Niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust.
6 Pzp, ktéra pozwalataby zamawiajgcym na uniewaznienie postepowania z powotaniem sie
na jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich postepowan.

Odwolujacy wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z pism wskazanych w
odwotaniu: 1) wyrok KIO z 1 wrzesnia 2011 r., KIO 1792/11; 2) wyrok KIO z 26 lipca 2011 .,
KIO 1528/11; 3) wyrok KIO z 11 stycznia 2011 r., KIO 2789/10; 4) wyrok KIO z 24 sierpnia
2011 r., KIO 1698/11; 5) wyrok KIO z 22 sierpnia 2011 r., KIO 1693/11; 6) wyrok KIO z 28
kwietnia 2011 r., KIO 751/11; 7) pismo Ministerstwa Pracy i Polityki Spotecznej z 23 maja
2011 r., nr DRP-I11-4092-1/AK/11; 8) stanowisko Departamentu Rynku Pracy Ministerstwa
Pracy i Polityki Spotecznej, pismo nr DRP-1-4012-21-MB/12 oraz stanowisko Ministerstwa
Rozwoju Regionalnego z dnia 14 lutego 2012 r.; 9) E. Wieczorek w: A. Powalowski (red.), S.
Koroluk, M. Pawelczyk, E. Przeszto, K. Trzcinski, E. Wieczorek, Ustawa o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, Komentarz, 2007 r.; 10) stanowisko Ministerstwa Pracy i Polityki
Spotecznej z 8 lipca 2011 r., nr DRP-1-4012-35-2-MB; 11) wyrok KIO z 30 sierpnia 2011 r.,
KIO 1751/11, podobnie wyrok KIO 1679/11 ,Opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw ma na celu wypetni¢ konkretng trescig warunki wymienione w art. 22 ust. 1 Pzp.
To zamawiajacy w oparciu o zasady wynikajace z ustawy ustala, jakie warunki podmiotowe,
wigczajac w to warunek dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami

zdolnymi do wykonania zamdéwienia, powinien spetnia¢ wykonawca. Zamawiajacy nie jest



zobowigzany do dokonania opisu wszystkich warunkéw wymienionych w art. 22 ust. 1 Pzp, a
jedynie tych, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci

wykonania zamowienia publicznego”; 12) wyrok KIO z 2 czerwca 2011 r., KIO 1033/11.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_02.05.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_02.05.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoéwieniu nie sg sporne.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut pierwszy — bezzasadnego i bezprawnego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp,
gdyz zamawiajacy uznat, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego — nie zastuguje
na uwzglednienie.

Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na »Ustuge
prowadzenia zaje¢ grupowego i indywidualnego doradztwa zawodowego dla uczniow szkét
ponadgimnazjalnych w miescie Czestochowa w roku szkolnym 2011/2012 oraz 2012/2013 —

8 czesci«.
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Zamawiajacy stwierdzit, ze w ogloszeniu o zamowieniu oraz w specyfikacji nie zawart
wymagania koniecznego dokumentu, ktory powinni byli dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Dokumentem tym, zdaniem
zamawiajgcego, byt ,Certyfikat o dokonaniu wpisu podmiotu do rejestru podmiotéw
prowadzacych agencje zatrudnienia” wydane przez wiasciwego marszatka wojewddztwa, na
podstawie art. 18i ust. 1 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy (Dz. U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 ze zm.). Zamawiajacy rowniez
stwierdzit, ze taki brak zgdania dokumentu jest na obecnym etapie postepowania wadg
postepowania niemozliwg do usuniecia.

Ze wzgledu na wystgpienie w postepowaniu niemozliwej do usuniecia wady
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwolujacy zarzucit, ze zamawiajacy bezpodstawnie uniewaznit postepowanie i wniost o
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i dokonania czynnosci badania i

oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage, ze na zamawiajacym cigzy obowigzek
sporzadzenia specyfikacji (oraz ogtoszenia o zaméwieniu) zgodnie z przepisami ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych. W rozpoznawanym zakresie
zamawiajacy jest zobligowany do stosowania art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp, czyli tak zredagowac
specyfikacje i ogtoszenie o zamowieniu, aby o udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie tylko
wykonawcy posiadajacy odpowiednie uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci,
gdy przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania.

Takim przepisem nakfadajacym obowigzek posiadania odpowiedniego wpisu do rejestru
i potwierdzajgcego to certyfikatu sg art. 18 ust. 1 in fine ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o
promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. Ponadto zgodnie z art. 121 ust. 1
przytoczonej ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy kto prowadzi agencje zatrudnienia bez wymaganego wpisu do rejestru agencji
zatrudnienia, podlega karze grzywny nie nizszej niz 3 000 zt.

Zamowienie zostalo oszacowane przez zamawiajgcego na wartos¢ 911 988 zi, co
stanowi roéwnowartos¢ 226 997,75 euro, czyli wartos¢ przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Kwotg tg dla zamawiajgcego jest
suma 803 920 zt czyli rownowartosé 200 000 euro.

Dlatego zamawiajagcy ma obowigzek zgda¢ od wykonawcow dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, na podstawie art. 26 ust. 1
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Pzp, a nie tylko moze zgda¢ tych dokumentéw co mogtoby by¢ gdyby wartos¢ zamdwienia
byta mniejsza, kiedy miatby zastosowanie art. 26 ust. 2 Pzp.

Przepis art. 22 ust. 1 Pzp jest przepisem wymagajgcym od zamawiajgcego
skonkretyzowania wymagahn na podstawie uregulowan rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817), a w rozpoznawanej sprawie — 8 1 ust. 1 pkt 1. W przepisie tym jest
mowa o0 zadaniu od wykonawcoéw koncesji, zezwolenia lub licencji w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy
musi dokonac¢ opisu sposobu oceny spetiania tego warunku w ogtoszeniu 0 zamowieniu i
specyfikacji, gdyz rozpoznawane postepowanie jest okreslone w art. 26 ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze w 8§ 1 ust. 1 pkt 1 wymienionego rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skladane nie wystepuje nazwa ,certyfikat”, a taki dokument otrzymujg podmioty na
potwierdzenie posiadania wpisu do rejestru. Jednak tylko omawiany ,certyfikat” posiada
cechy konieczne do wykazania, ze wykonawca spetniania warunki, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 pkt 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy jest zobligowany do zadania w ogtoszeniu i
specyfikacji w rozpoznawanym postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zatgczenia do oferty ,Certyfikat o dokonaniu wpisu podmiotu do rejestru
podmiotéw prowadzacych agencje zatrudnienia”.

Zamawiajacy nie zadat w ogtoszeniu o zamoOwieniu odpowiedniego dokumentu, a w
zwigzku z tym, ze zamawiajacy byt obowigzany do zadania takiego dokumentu juz na tym
etapie postepowania, to sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zaszla przestanka do
uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, bo zamawiajacy nie moze w obecnym
stadium postepowania zmieni¢ specyfikacji oraz ogtoszenia o zamdwieniu, a w konsekwencji
nie moze zazada¢ od wykonawcow uzupelnienia ofert o dokument, ktérego nie wymagat,
czyli nie moze zastosowac art. 26 ust. 3 Pzp. W zwigzku z brakiem zgdania omawianego
dokumentu w specyfikacji i ogtoszeniu zamawiajacy nie bedzie mogt wykluczy¢ z
postepowania wykonawcow, ktérzy w prawidiowo przeprowadzonej procedurze nie
spetnialiby warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut pierwszy -
bezzasadnego i bezprawnego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.
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W ocenie skladu orzekajacego lzby, zarzut drugi — zaniechania badania i oceny
zlozonych ofert, a w konsekwencji zaniechania wykluczenia z udzialu w postepowaniu
wykonawcow Centrum Doradczo-Edukacyjne Proefecto Marietta Blachnik-Gesiarz oraz
Spétdzielnia Pracy Oswiata z siedzibg w Czestochowie, a takze zaniechania dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego — nie zasluguje na
uwzglednienie.

Ze wzgledu na koniecznos¢ uniewaznienia postepowania zarzut zaniechania badania i
oceny ztozonych ofert oraz zarzut zaniechania wyboru najkorzystniejszej oferty — nie moze

zastugiwac¢ na uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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