Sygn. akt: KIO 2403/13

WYROK

z dnia 24 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 23 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dniu w dniu 11.10.2013 r. przez
wykonawce SmallGIS sp. z 0.0., 30 — 415 Krakow, ul. Wadowicka 8a w postepowaniu
prowadzonym przez Gtowny Urzad Geodezji i Kartografii, 00 — 926 Warszawa, ul.
Wspodlna 2

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Instytut Badan i Innowacyjnych Technologii sp. z o0.0., Olsztynska Wyzsza Szkota
Informatyki i Zarzadzania im. prof. Tadeusz Kotarbinskiego, 61 — 806 Poznan, ul. Sw.
Marcin 29/8 zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwofanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SmallGIS sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SmallGIS sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,



2.1 Zasadza od SmallGIS sp. z 0.0. z siedziba w Krakowie na rzecz Gléwnego
Urzedu Geodezji i Kartografii kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych 00 gr) tytutem kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu

zastepstwa prawnego petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2403/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 nazwie: ,Kompleksowa organizacja i
przeprowadzenie szkolen z zakresu korzystania z aplikacji do prowadzenia ewidencji
miejscowosci, ulic i adresébw oraz z oprogramowania Modutu SDI dla przedstawicieli
jednostek samorzadu terytorialnego. Cze$c¢ | - Kompleksowa organizacja i przeprowadzenie
szkolen z zakresu korzystania z aplikacji do prowadzenia ewidencji miejscowosci, ulic i
adresow dla pracownikéw urzedéw gmin.”

Odwotujacy: SmallGIS sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie wniést odwotanie od :

1. czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na wezwaniu w dniu 27.09.2013r. Wykonawcy-
konsorcjum Instytut Badan i Innowacyjnych Technologii sp. z 0.0. oraz Olsztynskiej Wyzszej
Szkoty Informatyki i Zarzadzania im. Prof. Tadeusza Kotarbinskiego (dalej: Wykonawca-
konsorcjum) do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw do ztozonej przez Wykonawce-
konsorcjum oferty, pod rygorem wykluczenia z postepowania i zatrzymania wadium, ktére to
wezwanie:

1.1)  nastgpito juz po uprzednim dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy- konsorcjum, w toku
postepowania odwotawczego;

1.2) dotyczyto wyjasnienia okolicznosci i dokumentéw, ktére winny by¢ wskazane juz w
ofercie, w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie do sktadania ofert,

1.3) zawieralo wezwanie do ziozenia wyjasnien czy wymienione w Wykazie ustug,
zatgczonym do oferty zawieraty zakwaterowanie uczestnikéw lub do ztozenia uzupetnionego
wykazu ustug (s. 2 pisma z 27.09.2013) - a wiec wskazywato za dopuszczalng zmiane tresci
oferty Wykonawce- konsorcjum;

1.4) prowadzito do rzeczywistej zmiany tresci oferty Wykonawcy-konsorcjum,

1.5) nastgpito po uprzednim powzieciu informacji przez Zamawiajgcego, ze podane przez
Wykonawce- konsorcjum w ofercie informacje sg nieprawdziwe, a ich udzielenie miato wptyw
na przebieg postepowania- przy czym w piSmie - odpowiedzi na wezwanie Wykonawca
przyznat te okolicznosci.

Wezwanie byto niezgodne z ustawg PZP, albowiem- po pierwsze, dotyczyto danych i
dokumentéw, stanowigcych element oferty i wskazanych w ofercie wystarczajaco
precyzyjnie, dla dokonania jednoznacznej oceny. Dlatego nie byly to dane, podlegajace
uzupetnieniu na wezwanie, a po drugie, wezwanie wskazywato wprost na mozliwos¢
zlozenia uzupetnionego wykazu ustug- czyli zmiane oferty- jako jeden ze sposobow

wypetnienia wezwania.



Zmiana wykazu ustug, stanowigcego zatacznik nr 5 do SIWZ i zatagczenie nowych referencji,
w miejsce ztozonych przy ofercie /ktére to nie spetnialy - jak sam przyznat Wykonawca-
konsorcjum- postawionych przez Zamawiajagcego wymogow/, stanowito zmiane oferty i
powinno prowadzi¢ do wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

2. czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na uwzglednieniu i przyjeciu dokumentéw i
wyjasnien Wykonawcy-konsorcjum, ztozonych w pismie z dnia 1.10.2013r:

1) odnoszacych sie do dokumentdw i ustug, nie objetych Wykazem ustug i nie ztozonych
w ofercie, a dopiero po dokonaniu wyboru Wykonawcy- konsorcjum- i przyjeciu ich przez
Zamawiajacego jako prawidtowego wypetnienia wezwania, chociaz stanowity one zmiane
oferty, a wiec ich ztozenie powinno prowadzi¢ do wykluczenia Wykonawcy- konsorcjum;

2) ztozonych w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie jedynie w formie skanéw
dokumentow - a zatem bez spetnienia wymogoéw co do formy, okreslonych w § 7 ust. 1 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, /.../.

Zamawiajacy potraktowat to jako prawidtowe wyjasnienie i ztozenie dokumentow w trybie art.
26 ust. 3 i 4 ustawy PZP.

Nawet, jesli przyja¢, ze Zamawiajgcy uprawniony byt do wezwania konsorcjum do wyjasnien
i uzupetnienia dokumentéw, to wyjasnienia i uzupetnienia winny dotyczy¢ ztozonych przy
ofercie oswiadczen i dokumentéw, a nie opiera¢ sie na catkiem nowych referencjach i
nawigzujgcym dopiero do nich oswiadczeniu - tak jak to miato miejsce w zaskarzonym
postepowaniu.

3. zaniechania czynnosci, wykluczenia z postepowania Wykonawcy-konsorcjum, ktéry:

3.1) zlozyt w ofercie nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik postepowania;
przy czym fakt ztozenia nieprawdziwych informacji wynika z jego pism z dnia 23.09.2013 r. i
1.10.2013r., gdyz Wykonawca- konsorcjum wprost to przyznat, ttumaczac jedynie, ze nie
byto to dziatanie celowe, co nie ma znaczenia dla sprawy,

3.2) nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia- w szczegdblnosci spetnienia tych warunkéw w terminie do sktadania ofert,

4. czynnosci Zamawiajacego polegajacej na ponownym wyborze oferty Wykonawcy,

5. czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na przedtuzeniu Wykonawcy- konsorcjum terminu
do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw, wyznaczonego przez Zamawiajacego w
wezwaniu z dnia 27.09.2013r. - z wyznaczonego dnia 1.10.2013r. na dzien 2.10.2013r.,
pomimo braku podstaw jak rowniez nawet uzasadnienia wniosku o przedtuzenie terminu,
Zamawiajacy odméwit Odwotujgcemu wgladu do korespondencji e-mail, kitéry zawieratby
date i doktadng godzine wptywu wniosku o przediuzenie terminu- tak wiec Odwotujacy
domniema, ze wptyw wniosku nastgpit po godzinie wptyniecia wyjasnien Wykonawcy-
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konsorcjum w dniu 1.10.2013r , co miato miejsce wytacznie w formie niezgodnej z okreslong
w § 7 ust. 1i 2 Rozporzadzenia PRM z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy oraz form/.../;

6. zaniechania czynnosci uniewaznienia pierwotnie przeprowadzonej czynnosci oceny i
wyboru oferty Wykonawcy-konsorcjum, o ktérym Zamawiajgcy zawiadomit w dniu
13.09.2013 r. z poinformowaniem o tym pozostatych oferentéw oraz na braku wykluczenia
Wykonawcy- konsorcjum z postepowania i odrzucenia jego oferty,

7. zaniechania czynnosci uniewaznienia pierwotnie przeprowadzonej czynnosci oceny i
wyboru oferty Wykonawcy- konsorcjum, o ktérym Zamawiajacy zawiadomit w dniu
13.09.2013 r. i braku przeprowadzenia czynnosci oceny wszystkich ofert przed ponownym
wyborem oferty;

8. zaniechania czynnosci wykluczeniu Wykonawcy- konsorcjum, ktory nie ustanowit
petnomocnika do reprezentowania w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w
przypadku kiedy Wykonawca- konsorcjum obejmuje dwa podmioty, ktére wspdlnie ubiegaty
sie o0 udzielenie zamodwienia,

Odwotujacy wskazuje, ze poprzez wskazane czynnosci i zaniechania Zamawiajacy naruszyt
nastepujace przepisy ustawy PZP:

1. art. 7 ust. 1i 3 poprzez naruszenie w toku postepowania zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw, a takze wybdr oferty i udzielenie zamowienia
Wykonawcy;

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia
Wykonawcy- konsorcjum i odrzucenia jego oferty, ktory to Wykonawca- konsorcjum nie
wykazat spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia, w szczegdélnosci w chwili uptywu terminu do sktadania ofert, a zatem
nalezato uznac, ze ich nie spetnia i go wykluczy¢;

3. art. 23 ust. 2 poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania i
odrzucenia oferty Wykonawcy- konsorcjum, ktéry obejmowat dwa podmioty, a zaden z nich
nie ustanowit petnomocnika do reprezentowania w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia,
gdyz udzielone petnomocnictwo zostato udzielone do udziatu w przetargu ograniczonym,
podczas, gdy przetarg w postepowaniu miat charakter przetargu nieograniczonego;

4. art. 24 ust 2 pkt 3 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Wykonawcy
sktadajgcego nieprawdziwe informacje, majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania;

5. art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Wykonawcy- konsorcjum, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ;



6. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy PZP poprzez:
6.1) wezwanie Wykonawcy- konsorcjum do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw, nie
podlegajacych uzupetnieniu w tym trybie,
6.2) wskazanie w wezwaniu na mozliwos¢ uzupetnienia wykazu ustug, a wiec zmiany
oferty,
6.3) wezwanie do wyjasnienia lub uzupetnienia oferty juz po dokonaniu jej wyboru, a wiec
po zaniknieciu postepowania w sprawie wyboru oferty, bez uniewaznienia dokonanego
wczesniej wyboru, bez zawiadomienia o tym wszystkich oferentéw i rzeczywistego
powtdrzenia czynnosci oceny ofert;
6.4) ponadto poprzez uwzglednienie wyjasnien i dokumentéw, ztozonych przez
Wykonawce- konsorcjum, powodujgcych zmiane oferty - i to nie tylko po terminie sktadania
ofert, ale i po wyborze Wykonawcy- konsorcjum, a takze po wyznaczonym przez
Zamawiajagcego w wezwaniu terminie i w postaci dokumentéw, ztozonych z naruszeniem
formy, okreslonej w §7 ust. 1 i 2 Rozporzadzenia PRM z dnia 19.02.2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentowy/.../,
6.5) poprzez doprowadzenie przez Zamawiajgcego do dokonania rzeczywistej zmiany w
tresci oferty Wykonawcy- konsorcjum, ktére to naruszenia mialy rzeczywisty wptyw na
ponowny wybor Wykonawcy- konsorcjum do realizacji zamoéwienia i ponowny wybor w
postepowaniu zmienionej oferty;
7. art. 89 ust. 1 p. 2) poprzez brak odrzucenia oferty Wykonawcy- konsorcjum, ktérej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ;
8. art. 91 ust 1. ustawy PZP poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy- konsorcjum, ktéry powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta odrzucona;
9. art. 181 ust. 1 i 2 ustawy PZP poprzez btedne zastosowanie przewidzianego tam
trybu konwalidacji postepowania, polegajacego na ponawianiu czynnosci wyboru oferty
Wykonawcy-konsorcjum, przewidzianego odrebnie od postepowania odwotawczego - przy
czym Zamawiajacy je zastosowat w sytuacji, gdy w sprawie toczyto sie postepowanie
odwotawcze przed KIO pod sygn. KIO 2252/13;

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:
1/ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Instytut Badan i Innowacyjnych
Technologii sp. z 0.0. oraz Olsztyfnskiej Wyzszej Szkoty Informatyki i Zarzgdzania im. Prof.
Tadeusza Kotarbinskiego jako najkorzystniejszej,

2. wykluczenia Konsorcjum z postepowania,
3. odrzucenia oferty Konsorcjum,
4. dokonania ponownych czynnosci badania i oceny ofert, oraz powtérzenia wyboru

oferty najkorzystniejszej,



Ponadto Odwotujacy wnosi o przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw w postaci:

1) akt sprawy KIO sygn. KIO 2252/13;

2) wszystkich dokumentéw dotyczacych postepowania przetargowego wraz z
korespondencjg mailowag /wydruku z serwera/ pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca-
konsorcjum w dniach 20.09.2013- 2.10.2013r. - przy czym wnosi sie 0 wystapienie przez KIO
o akta tej sprawy;

3) dokumentdw, zatgczonych do niniejszego odwotania, tj.:

3.1)  protokét notarialny z dnia 23.09.2013 z printscreenami

3.2) protokét notarialny z dnia 19.09.2013 z printscreenami

3.3) wydruk maila z dnia 27.09.2013 z zatacznikiem- pismem z Wojewddzkiego Urzedu
Pracy w Olsztynie

3.4) wydruk maila z dnia 26.09.2013 z zatacznikiem - pismem z Urzedu Marszatkowskiego
Wojewo6dztwa Pomorskiego.

Oferta Odwotujacego, ktéra zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, zostataby wybrana
jako najkorzystniejsza sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz
uzyskania i realizacji w/w zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujacy wskazat, co nastepuije.

13 wrzesnia 2013 r. Zamawiajacy dokonat oceny ofert, ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu i dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty konsorcjum.

Odwotujacy stwierdzit, ze wybér dokonany zostat z naruszeniem przepiséw ustawy PZP i
ztozyt w dniu 20 wrzesnia 2013 r. odwotanie do KIO.

W odwotaniu wskazat m.in. na zarzut, dotyczacy zaniechania czynnosci, polegajacej na
wykluczeniu Wykonawcy, nie spetniajacego warunkow udziatu w postepowaniu, okreslonych
w art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy i sktadajacemu w postepowaniu informacje nieprawdziwe, a
mianowicie o spetnieniu przez ustugi, wskazane w wykazie ustug, objety zatgcznikiem nr 5
do SIWZ, wymogoéw Zamawiajacego- co miato wptyw na rozstrzygniecie postepowania.
Tymczasem ustuga nr 2 z wykazu ustug, wymogoéw w rzeczywistosci nie spetniata. W takiej
sytuacji Wykonawca- konsorcjum nie wykazat spetnienia w zakresie wykazania wiedzy i
doswiadczenia przeprowadzenia co najmniej dwoch ustug szkoleniowych, ktére spetniaty
nastepujace warunki:

1) co najmniej jedna ustuga przeprowadzona byta dla tacznej liczby minimum 800
uczestnikow szkolen i byta realizowana w minimum 4 lokalizacjach,

2) co najmniej jedna ustuga byta o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000 PLN brutto,

3) kazda ustuga przeprowadzona zostata wg opracowanego przez Wykonawce

programu szkoleniowego,



4) kazda ustuga zwierata wyktady i cwiczenia komputerowe,

5) kazda ustuga obejmowata minimum 16 godzin szkoleniowych dla jednego uczestnika
szkolenia,

6) w ramach kazdej ww. ustugi zapewniono: a) wyktadowcow/szkoleniowcdw/trenerow,

b) materialy szkoleniowe dla kazdego uczestnika, c) sale szkoleniowe, d) sprzet
komputerowy do ¢wiczen komputerowych, e)wyzywienie i zakwaterowanie uczestnikéw.”.
Wykonawca- konsorcjum ztozyt rownoczesnie oswiadczenie, ze obie podane w ofercie
pierwotnej ustugi obejmowaty wyzywienie i zakwaterowanie uczestnikow, cho¢ tak nie byto.
Okolicznosci te - w tym ztozenie nieprawdziwych informacji, zostaty zasadniczo co do faktéw
przyznane przez Wykonawce- konsorcjum w toku postepowania odwotawczego- a
mianowicie w pisSmie z dnia 23.09.2013 r., a nastepnie w piSmie z dnia 1.10.2013. W tym
samym pismie Wykonawca- konsorcjum uzupetnit wykaz ustug, zawarty w ofercie, wskazujac
dodatkowe 4 ustugi.

Sprawa z odwotania Odwotujgcego toczyta sie w KIO pod sygn. KIO 2252/13.

Bezposrednio przed terminem posiedzenia, w dniu 2.10.2013r., przedstawiciel
Zamawiajacego wreczyt Odwotujacemu dokumenty, obejmujace:

1) wezwanie Wykonawcy- konsorcjum do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow,
wykazujgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu pod rygorem wykluczenia z
postepowania i zatrzymania wadium z dnia 27.09.2013r., wyznaczajace termin do wykonania
wezwania na dzien 1.10.2013 r.

2) wniosek Wykonawcy- konsorcjum o przedtuzenie terminu do dnia 2.10.2013 r.

3) wezwanie Wykonawcy- konsorcjum z przedtuzeniem terminu

4) pismo z dnia 1.10.2013 r. z uzupetnieniem dokumentdw i wyjasnieniami

5) zawiadomienie z dnia 2.10.2013 o ponownym wyborze oferty Wykonawcy-
konsorcjum.

Ogtoszenie o ponownym wyborze zostato umieszczone na stronie internetowej
Zamawiajacego w dniu 2.10.2013 r., godzina 11:11:05, a wiec w czasie bezposrednio
poprzedzajacym czas posiedzenia KIO. Na skutek powyzszego dziatania Zamawiajgcego i
dokonania przez niego ponownego wyboru, odwotanie, wniesione w sprawie KIO 2252/13,
dotyczace wyboru pierwotnego, stato sie bezprzedmiotowe, w zwigzku z czym Odwotujacy
cofnagt odwotanie w tej sprawie.

Koniecznym statlo sie natomiast wniesienie odwotania od kolejnych czynnosci
Zamawiajgcego, majacych prowadzi¢ de facto do sanowania i usankcjonowania czynnosci
Zamawiajacego i Wykonawcy- konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Uzasadniajgc dodatkowo przedstawione w petitum odwotania zarzuty, odwotujacy wskazat,
ze: Zgodnie z orzecznictwem KIO oraz Sadéw powszechnych, gtéwng ideg i podstawg
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ustanowienia prawa zamowien publicznych byto zapewnienie wszystkim podmiotom,
przystepujacym do postepowan o uzyskanie zamoéwien, rownych szans na kazdym etapie
tego postepowania. W tym celu do ustawy wprowadzono szereg uregulowan, stanowigcych
o koniecznosci zachowania przez uczestnikdw postepowan zasad uczciwej konkurencji,
(patrz m.in. wyrok SO w Warszawie z dnia 18.98.201 Ir. sygn. XXIll Ga 380/11).
Zamawiajacy zobowigzany jest zawsze do traktowania na réwnych prawach wszystkich
oferentéw ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne oraz do prowadzenia postepowania w
spos6b gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji (patrz: wyrok SO w Szczecinie z dnia
30.05.2011 r. sygn. C 317/09).

Celem przetargu pozostaje wybdr najkorzystniejszej oferty, sposrdd tych, ktére juz na starcie
beda spetniaty podstawowe wymogi okreslone w SIWZ. (wyrok SO w Krakowie z dnia 6
listopada 2009 r., sygn. Xll Ga 317/09).

Nie mozna zatem przyjaé, ze niezgodnosc¢ czy tez nie spetnienie wymogoéw zamawiajgcego
w tym zakresie, ktorg byta dotknieta oferta pierwotna Wykonawcy- konsorcjum, a ktéra
polegato na ztozeniu nieprawdziwych informacji, mogtoby by¢ usuniete czy uzupetniane badz
to poprzez ztozenie dodatkowych dokumentéw badz tez w drodze zmiany wykazu ustug,
nastepujacego w realizacji wezwania Zamawiajacego (art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy PZP), badz
tez w drodze wyjasniania, okreslonego w oparciu o dyspozycje z art. 87 ust.| ustawy PZP -
jak to miato miejsce w przypadku kwestionowanego postepowania.

Oparcie swojego stanowiska- ponownego wyboru- przez Zamawiajacego na dokumentach
nowych, uzupetnionych i nie odnoszacych sie do dokumentu pierwotnie ztozonego w ofercie
jest wadliwe (patrz: wyrok KIO z dnia 2.10.2012r. sygn. KIO 2003/12) . Oczywistym jest, ze
kazdorazowo wszyscy Wykonawcy dazacy do uzyskania zamoéwienia beda skitadaé
oswiadczenia i jakiekolwiek referencje, twierdzac, ze spetniajg one wymogi postawione przez
Zamawiajacego i dziatajac w swoim szeroko rozumianym interesie. Brak jest przy tym
podstaw do ponownego wezwania do wyjasnien, gdyz podmiot profesjonalny winien zdawac
sobie sprawy z konsekwencji swoich dziatan, a w tym przypadku ziozenia o$wiadczenia
niezgodnego z prawda.

W konsekwencji nie mozna zastgpi¢ informacji nieprawdziwej informacjg prawdziwg, a
ewentualne inne dziatanie prowadzitoby do naduzy¢ i manipulowania wynikami.

Podobnie w tym konkretnym przypadku, doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
(art. 7 P.z.p.) poprzez dopuszczenie do modyfikacji wybranej uprzednio jednostronnie przez
zamawiajgcego oferty i wptywanie na jej tre$¢ juz po dokonaniu wyboru, co wypacza catg
istote przedmiotowego przetargu.

W  przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie byt zobowigzany do wezwania
Wykonawcy - konsorcjum do wyjasnien lub uzupetnien w pierwszym procesie badania ofert,
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poniewaz wg ztozonego na ten moment o$wiadczenia Wykonawcy- konsorcjum- ktére, jak
pdzniej udowodnit Odwotujacy w odwotaniu z dnia 20.09.2013 r. byto nieprawdziwe- uznat
jednoznacznie, ze byty spetnione warunki. Tymczasem po wniesieniu odwotania
Zamawiajacy powzigt informacje o nieprawdziwych informacjach i oswiadczeniach
Wykonawcy - konsorcjum, i powinien byt zgodnie z zadaniem Odwotujacego wykluczy¢
Wykonawce - konsorcjum oraz odrzuci¢ jego oferte, a nie wzywa¢ do wyjasnienia czy
uzupetnienia oferty.

W niniejszej sprawie przedmiotem uzupetnienia na wezwanie Zamawiajagcego z dnia
27.09.2013 nie byty bowiem de facto oswiadczenie i dokumenty referencji, ktore Wykonawca
- konsorcjum przedtozyt do oferty w wykazie ustug - zataczniku nr 5 do SIWZ, a nowe
oswiadczenie i referencje, ktore przedtozyt juz po wyborze jego oferty (gdzie okazato sie, ze
wybdr ten nastapit przy braku spetnienia przez Wykonawce- konsorcjum warunkéw udziatu w
postepowaniu) i dopiero nastepczym w stosunku do wyboru- wezwaniu przez
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy PZP.

Tymczasem, powotujac sie na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r.,
sygn. akt lll CZP 74/05, mozna wskazac, ze dokumenty, potwierdzajace spetnienie przez
oferenta wymogow okreslonych w SIWZ, stanowig sktadniki oferty, ktérych uzupetnianie w
toku postepowania przetargowego nie moze prowadzi¢ do dokonywania jakichkolwiek zmian
tresci oferty. Dotyczy to zastepowania - juz po wyborze- ztozonych wczesniej referencji /nie
potwierdzajgcych wykonania ustug, zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego/ innymi, z ktérych
wytacznie jedna- ,Ekonomia Spoteczna” potwierdza, a i to budzi watpliwosci wykonanie
ustugi, okreslonej w zatgczniku nr 5 do SIWZ.

Kolejne ustugi, przedstawione po wezwaniu do uzupetnienia przez Wykonawce-konsorcjum
nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego, a ich ztozenie powinno zosta¢ potraktowane jako

ztozenie przez Wykonawce- konsorcjum nieprawdziwych informacji.

Sato: 1. Projekt o nazwie ,Akademia sieci CISCO”- zakonczony w 2012 r.
2. Studia podyplomowe: a) Zawody przysztosci- studia podyplomowe dla
pracownikéw przedsiebiorstw” b) Wykwalifikowany mechatronik i informatyk- studia

podyplomowe dla pracownikéw przedsiebiorstw.”

Z informacji ogo6lnodostepnych wynika, ze wskazane powyzej ustugi, majace $wiadczy¢ o
rzekomo posiadanej wiedzy i doswiadczeniu, po raz kolejny nie spetniajg wymogu
Zamawiajgcego, odnosnie zapewnienia uczestnikom zakwaterowania.

Na stronach projektu oraz z informacji przekazanych przez instytucje finansujgce wynika, ze
w zakresie zadnej ze wskazanych ustug wykonawca nie zapewniat zakwaterowania. Dla
wyjasnienia nalezy dodac, ze zapewnienie zakwaterowania oznacza zapewnienie miejsca do
noclegu w dogodnej lokalizacji wraz z wyzywieniem uczestnikom. Uczestnik ma miec
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zapewniony i optacony nocleg ze $niadaniem oraz wyzywienie. Wykonawca bierze na siebie
w przypadku obowigzku zapewnienia zakwaterowania odpowiedzialnos¢ za to, zeby
uczestnicy mieli gwarancje noclegu i wyzywienia. Zwrot kosztow noclegu, i to wytgcznie w
szczegOlnych przypadkach oznacza, ze sami uczestnicy majg zadba¢ o swoj nocleg, a
nadto, ze dopiero w wypadku spetnienia dodatkowych wymagan mogq sie ubiega¢ o zwrot
zwigzanych z tym wydatkéw.

W przypadku powyzej wskazanych trzech ustug sytuacja ksztattuje sie nastepujaco:
~Akademia sieci CISCO”- ustuga, ktéra mogtaby by¢ uznana za szkoleniowg, nie zawierata
zakwaterowania. Na dowdd Odwotujacy przedstawia informacje zawarte na stronie projektu
prowadzonej przez Olsztyniska Wyzszg Szkote Informatyki i Zarzadzania im. Prof. Tadeusza
Kotarbinskiego, potwierdzone notarialnie oraz informacje Wojewoddzkiego Urzedu Pracy w
Olsztynie z dnia 27.09.2013 r. /wydruk z poczty elektronicznej- mail z zatgcznikiem/.
Dodatkowo Zamawiajacy wymagat samodzielnego opracowania programu szkoleniowego i
przeprowadzenia ustugi wedtug tego programu. Z informacji zawartych na stronach WUP
dotyczacych prowadzonych projektow dofinansowanych
(http://pokl.up.gov.pl/index.php/pl/znaid-proiekt/proiekty-dofinansowane-przez-wup) oraz na
stronach samego Wykonawcy-konsorcjum www.owsiiz.edu.pl/articles.php5?id=205 w opisie
projektu Akademia Sieci Cisco - kurs dla pracownikéw branzy ICT z wojew6dztwa warminsko
- mazurskiego, jest zaznaczone: ,Program kursu jest certyfikowanym programem CISCO”.
Zatem ustuga ta nie spetnia rowniez drugiego wymogu stawianego przez Zamawiaj acego.
wZawody przysztosci- studia podyplomowe dla pracownikéw przedsiebiorstw’- ustuga, ktora
w rzeczywistosci w ogéle nie jest ustuga szkoleniowa, tylko edukacyjna. Nawet jednak gdyby
przyja¢, ze spetnia kryterium ,ustuga szkoleniowa” ponownie nie zapewniano
zakwaterowania uczestnikom. Wykonawca gwarantowat jedynie zwrot kosztéw dojazdu, a w
szczegOlnych przypadkach zwrot kosztéw noclegéw.

~Wykwalifikowany mechatronik i informatyk - studia podyplomowe dla pracownikéw
przedsiebiorstw.”- ponownie mamy do czynienia z ustugg , ktéra nie miesci sie w definicji
.ustuga szkoleniowa”. Nawet jednak gdyby przyjaé, ze spetnia kryterium ,ustuga
szkoleniowa” ponownie nie zapewniano zakwaterowania uczestnikom. Wykonawca
gwarantowat jedynie zwrot kosztoéw dojazdu, a w szczegdlnych przypadkach zwrot kosztow
noclegéw.

Jedynie ustuga ,Ekonomia Spoteczna” - studia podyplomowe dla 30 uczestnikéw-
pracownikdéw publicznych i niepublicznych jednostek organizacyjnych pomocy i integracii
spotecznej, realizowana w ramach projektu ,, Efektywnie, Fachowo, Skutecznie na Warmii i
Mazurach”, ktéra w rzeczywistosci w ogole nie jest ustugg szkoleniowa, tylko edukacyjna,
spetnia inne wymogi, okreslone w SIWZ.
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Braki oferty nie moga by¢ sanowane poprzez sktadanie w nieskoriczonos¢ kolejnych
referencji w kazdym przypadku ich zakwestionowania- na kolejne wezwania Zamawiajgcego
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Prowadzi to do nastepczej modyfikacji oferty
wybranego wykonawcy, co stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy PZP i zakazu
nierbwnego traktowania oferentow. Uzyskujac mozliwosé praktycznie nieograniczonego w
czasie uzupetniania oferty, Wykonawca- konsorcjum zostat w najwyzszym zakresie
uprzywilejowanym w stosunku do innych oferentow.

Ztozone nieprawdziwe informacje beda skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majq lub
moga mie¢ wpltyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji miato wptyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest
wykazanie potencjalnego wptywu. Przez wynik postepowania bez watpienia nalezy rozumie¢
wybor oferty najkorzystniejszej, jednakze w przypadku omawianej przestanki tak waskie
ujecie wydaje sie nie odpowiadaé celowi przepisu. Zamawiajacy, stwierdzajac ze zachodzi
okoliczno$¢ implikujgca konieczno$¢ wykluczenia z postepowania, obowigzany jest
czynnosci tej dokonaé. Zamawiajacy powinien wykluczaé wykonawcédw z postepowania
niezwtocznie po uzyskaniu wiadomosci o istnieniu przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust.
1 i 2 ustawy (T. Czajkowski, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, s. 102).

Jak wskazuje sie w orzecznictwie “szczegdlnie podatne na niezgodnos¢ z faktami przy
jednoczesnym wptywie na wynik postepowania sg informacje przedktadane przez
wykonawcow na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia. Sg to bowiem informacje decydujace o mozliwosci udziatu
wykonawcy w postepowaniu i zazwyczaj odnoszg sie do okolicznosci (faktow) niezwigzanych
z prowadzonym postepowaniem. Za nieprawdziwe moga zosta¢ uznane takie informacje,
ktére sa niezgodne z faktami i przedstawiajg odmienny od rzeczywistosci stan rzeczy. Tym
samym informacje nieprawdziwe to takie, ktére odmiennie prezentujq istniejacy stan rzeczy
mogacy wywota¢ u odbiorcy, do ktérego sq kierowane, mylne wyobrazenie o istotnych dla
tego podmiotu okolicznosciach i faktach.

Fakt podania nieprawdziwych informacji nie jest zalezny od intencji wykonawcy, btedu, badz
omytki popetnionej przez niego samego lub wprowadzenia w btad przez osobe trzecig. Nie
bedzie réwniez miat znaczenia zamiar wykonawcy, stan jego Swiadomosci lub stopien
zawinienia. Bez znaczenia pozostaje sposob przedstawienia informacji nieprawdziwych, a
takze fakt, czy zostang one przediozone wraz z wnioskiem lub oferta, czy tez zostang
przedstawione w ramach uzupetnienia dokumentéw w oparciu o instytucje uregulowang w
art. 26 ust. 3 pzp, czy tez w ramach wyjasnien w oparciu o art. 26 ust. 4 pzp. Bez znaczenia
jest rowniez okoliczno$¢, czy beda to oswiadczenia lub dokumenty sporzadzone przez
wykonawce, czy tez przez podmioty trzecie. Istotne jest jedynie przedstawienie w
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jakiejkolwiek formie w toku postepowania nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych
mie¢ wptyw na jego wynik" (Wyrok KIO 66/12; LEX nr 1148289).

Przedstawione okolicznosci dowodza, ze Wykonawca- konsorcjum w ramach oferty ztozyto
nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, co wobec zaniechania
wykluczenia tego oferenta i odrzucenia jego oferty, co Zamawiajacy powinien byt uczynic,
zamiast wzywac¢ do uzupetnienia wykazu ustug.

W razie zastosowania prawidtowego trybu postepowania, z oparciem sie Zamawiajgcego na
dokumentach, ztozonych do oferty, nawet w przypadku uznania, ze Zamawiajacy byt
uprawniony do wezwania do wyjasnienia i ztozenia dokumentéw, Wykonawca- konsorcjum
nie byt w stanie ztozy¢ takich wyjasnien, uzupetnien ani oswiadczenia w stosunku ztozonych
wraz z oferta dokumentéw, aby wynikato z nich spetnienie wymogdéw udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy powinien poming¢ dodatkowe oswiadczenia i dokumenty, ztozone na
wezwanie, uznaé wezwanie za niezrealizowane i wykluczy¢ Wykonawce- konsorcjum z
postepowania, jako, ze nie spetniat on warunkéw udzielenia zamoéwienia, a takze ztozyt
nieprawdziwe informacje.

Zamawiajacy nie dosc¢, ze wzywat Wykonawce do wyjasnien i ztozenia dokumentéw, czego
nie powinien byt czyni¢, to dodatkowo uwzglednit ztozony przez Wykonawce- konsorcjum
wniosek o przedtuzenie terminu do wykonania wezwania- do dnia wyznaczonego na
rozprawe przed KIO, pomimo braku uzasadnienia dla tego wniosku.

Zamawiajacy odmowit Odwotujgcemu wgladu do dokumentu i korespondencji e-mail, ktory
zawieratby date (godzine) wptywu wniosku o przedtuzenie terminu- tak wiec Odwotujacy
domniema, ze wptyw wniosku nastapit po dacie (godzinie) wptyniecia wyjasnien Wykonawcy-
konsorcjum w formie niezgodnej z okreslonymi w § 7 ust. 1 i 2 Rozporzadzenia PRM z dnia
19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, /.../, co Swiadczytoby o niezasadnym
uwzglednieniu wniosku. Tymczasem spOznienie sie z wypetnieniem wezwania skutkuje
wykluczeniem z postepowania, a wiec okolicznos¢ ta ma niebagatelne znaczenie.

Dziatajgc we wskazany sposéb- umozliwiajac Wykonawcy- konsorcjum rzeczywistg
modyfikacje ztozonej oferty juz po wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajacy naruszyt
obowigzek prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw i w efekcie wybrat wykonawce z
naruszeniem przepiséw ustawy PZP, zamiast go wykluczy¢ i odrzucic¢ jego oferte.

Odnoszac sie dalej do kwestii dokonania przez Zamawiajgcego wezwania, ktérego zaniechat
przed wyborem pierwotnym, a takze do dokonania ponownej oceny i ponownego wyboru
oferty konsorcjum Wykonawcy- nalezy wskazac, ze tryb, obejmujacy powtarzanie czynnosci
w postepowaniu przetargowym, jest przewidziany w art. 181 ustawy PZP, jako alternatywny
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dla odwotania sposdb sygnalizacji Zamawiajgcemu niezgodnosci z przepisami ustawy
czynnosci podjetej przez niego lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na
podstawie ustawy.

Powotany przepis w ust. 2 stanowi, ze , W przypadku uznania zasadnosci przekazanej
informacji zamawiajgcy powtarza czynnosc¢ albo dokonuje czynnosci zaniechanej, informujac
o tym wykonawcédw w sposob przewidziany w ustawie dla tej czynnosci. ”. Nie byto podstaw
do dokonania czynnosci ponownej oceny i ponownego wyboru- bo nie byto ze strony
Odwotujacego informacji w trybie art. 180 ust. 1 ustawy PZP, tylko wniést on odwotanie do
KIO. Zamawiajacy, jesli podzielat zarzuty odwotania mégt w trybie art. 186 ust. 2 ustawy PZP
uwzgledni¢ zarzuty i wykonac¢, powt6rzy¢é lub uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu- czego jednak nie
uczynit.

Dodatkowo przedstawione przez Wykonawce-konsorcjum w postepowaniu petnomocnictwo
do reprezentowania dla Instytutu Badan i Innowacyjnych Technologii sp. z 0.0. zostato
udzielone do reprezentacji przy sktadaniu oferty w innym postepowaniu- w przetargu
ograniczonym, podczas, gdy przetarg miat charakter nieograniczony.

Art. 23 ust. 2 ustawy PZP wymaga petnomocnictwa szczegdlnego- do reprezentowania ich w
postepowaniu o udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie danego zaméwienia publicznego.

Tryb postepowania w sprawie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jednym z istotnych
elementdw, charakteryzujacych dane postepowanie, zmiana tresci petnomocnictwa w tym
zakresie, poprzez udzielenie go do przetargu ograniczonego, nie stanowi wytacznie omyiki
pisarskiej. Zgodnie z postanowieniem SN z dnia 27.05.2010r., sygn. lll CZP 25/10 ,Z tresci
ort. 23 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika, Zze obejmuje ono
reprezentowanie wykonawcéw jedynie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Do tak udzielonego
petnomocnictwa majg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego dotyczace petnomocnictw. ”
, a tym samym, zgodnie z art. 104 KC, jednostronna czynnos¢ prawna, dokonana w cudzym
imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.

Wobec czego ztozenie oferty przez lidera konsorcjum w imieniu konsorcjanta byto w
postepowaniu niewazne, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem przystepujacego z
postepowania.

Do odwotania zataczono dokumenty - protokot notarialny z dnia 19.09.2013r i z 23.09.2013 z
printscreenami, wydruk maila z dnia 27.09.2013 z zatgcznikiem- pismem z Wojewodzkiego
Urzedu Pracy w Olsztynie, wydruk maila z dnia 26.09.2013 z zatgcznikiem - pismem z
Urzedu Marszatkowskiego.
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W toku rozprawy odwotujacy w szczegdlnosci podkreslit zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory w ofercie
ztozyt nieprawdziwe informacje i te okolicznos¢ potwierdzit w wyjasnieniach z dnia
01.10.2013 r., w ktérych przyznat, ze w ustudze nr 2 nie zapewniano zakwaterowania
uczestnikow. Powyzsze potwierdzit takze w przystapieniu do postepowania o sygn. akt KIO
2252/13. Podkreslit brak podstaw do wezwania wykonawcy o uzupetnienie wykazu ustug i
dokumentdéw potwierdzajacych ich wykonanie co doprowadzito w efekcie do zmiany oferty.
Stwierdzit, ze zaden z zarzutdw nie jest spbézniony. Zauwazyt, ze terminy na wniesienie
odwotania nalezy liczy¢ od okreslonych czynnosci zamawiajacego. Podkreslit, ze art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp méwi o fakcie obiektywnym, a w niniejszej sprawie przystepujacy dopuscit sie co
najmniej razacego niedbalstwa, czego skutkiem powinno by¢ wykluczenie go z
postepowania.

Zamawiajgcy Wwniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze zarzut dot.
petnomocnictwa jest spdzniony, gdyz byt podnoszony w poprzednikom postepowaniu
umorzonym w skutek cofnigcia odwotania. Niezaleznie od tego z ostroznosci uznaje
petnomocnictwo konsorcjantéw za prawidtowe. Wskazuje na obowigzek stosowania art. 26
ust. 3 i 4 Pzp jak rowniez na uprawnienia wykonawcéw do samodzielnego uzupetnienia
dokumentoéw w toku postepowania. Wskazuje na tres¢ wezwania z 27.09. i 01.10.2013 r.,
gdzie uzyt sformutowania ,wzywam do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow”.
Stwierdza, ze w toku postepowania nie nastgpita zmiana oferty. Ponadto miat uprawnienia
do wykonywania czynnosci jako zamawiajacy rowniez w toku postepowania odwotawczego.
Potwierdza, ze ustuga o nazwie ,Ekonomia spoteczna” wskazana réwniez na ster. 14 i 16
odwotania potwierdza postawiony wymég. Skiada wydruk biuletynu  Urzedu
Marszatkowskiego na potwierdzenie faktu, iz ustuga obejmuje réwniez zakwaterowanie i
wyzywienie. Podkresla, ze ma prawo ponownej oceny i wyboru oferty w wyniku czynnosci
uprzedniego wezwania i uzyskania dokumentow. Stwierdza, ze przystepujacy w
wyjasnieniach przyznat, ze popetnit omytke w poz. 2 pierwotnego wykazu i wyjasnit
przyczyny tej pomytki. Podkresla, ze wykonawca dysponuje wymaganym doswiadczeniem,
ktére na dzien sktadania ofert byto wilasne i rzeczywiste. Stwierdza, ze dla uznania
przestanki nieprawdziwych informacji z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nalezy ocenia¢ intencje
sktadajacego informacje i wptyw na wynik postepowania. Wskazuje na tres¢ wyjasnien w tym
zakresie w pismie z 01.10.2013 r. Przywotuje orzecznictwo. Stwierdza, ze w postepowaniach
z reguty uwzglednia wnioski wykonawcéw co do ewentualnego przedtuzenia terminu na
ztlozenie wyjasnien lub uzupetnienie dokumentéw. W niniejszym postepowaniu zgoda ta

dotyczyta przedtuzenia o 1 dzien, sktada kopie wniosku, ktéry zostat ztozony 01.10.2013 r. w

15



formie mailowej oraz dokumentéw z deklaracjg podpisu kwalifikowanego i stwierdza, ze w
dniu nastepnym, przed uptywem przedtuzonego terminu, otrzymat wymagane dokumenty i
wyjasnienia w formie pisemnej. Dysponujac tymi dokumentami 02.10.2013 r. dokonat
ponownego wyboru oferty.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — Instytut
Badan i Innowacyjnych Technologii Sp. z 0.0. w Poznaniu oraz Olsztynska Wyzsza Szkota
Informatyki i Zarzadzania im. Prof. Tadeusza Kotarbinskiego — wniést oddalenie odwotania.
Wskazat, iz odwotujacy podnosi, ze:
1/ zamawiajacy nie byt uprawniony do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow i
wyjasnien, do ktérych zostat wezwany 27 wrzesnia 2013 r.,
2/ zamawiajacy nieprawidtowo przyjat dokumenty i wyjasnienia ztozone przez konsorcjum,
3/ zamawiajacy zaniechat wykluczenia konsorcjum z postepowania,
4/ zamawiajacy bezprawnie dokonat wyboru oferty konsorcjum,
5/ zamawiajacy bezprawnie przedtuzyt termin na ztozenie uzupetnienia dokumentéw,
6/ zamawiajacy zaniechat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty i odrzucenia oferty
konsorcjum,
7/ zamawiajacy zaniechat wykluczenia wykonawcy, kitéry nie ustanowit petnomocnika
konsorcjum.
Odnoszac sie do tych zarzutéw przystepujacy wskazat, co nastepuije.
Ad 1-3 . Przystepujacy wskazat na uprawnienie do przedtozenia innych niz ztozone
dotychczas dokumentdw potwierdzajacych spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Powotat art. 25 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy pzp i w oparciu o ich tres¢
stwierdzit, ze zamawiajacy ma prawo wezwac¢ wykonawcow do ziozenia oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w tym oswiadczen i
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie przez wykonawcéw warunkéw udziatu w
postepowaniu, a ponadto zamawiajacy wzywa wykonawcéow, ktorzy w okreslonym terminie
nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie
/...
Przystepujacy stwierdza, ze posiada odpowiednie wymagane przez zamawiajacego
doswiadczenie, gdyz jeden z czionkdéw konsorcjum wykonat w okresie ostatnich 3 lat szereg
ustug spetniajacych postawione wymogi. Ustugi te zostaty opisane w pismie z 1 pazdziernika
2013 r. wraz z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte ich wykonanie. Zauwazyt, ze takze
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odwotujacy przyznat, iz jedna z ustug (,Ekonomia spoteczna”) spetnia wymogi, co oznacza
posiadanie odpowiedniego doswiadczenia.

W opinii przystepujacego wszystkie wymienione w pismie z 1 pazdziernika 2013 r. ustugi
spetniajg wymogi zamawiajgcego.

Wskazat na orzecznictwo dotyczace mozliwosci uzupetniania dokumentéow i zakresu
wzywania do tego uzupetnienia. Przystepujacy stwierdzit, ze art. 26 ust. 3 dotyczy nie tylko
sytuacji nieprzedtozenia zadnego dokumentu czy dokumentu zawierajgcego wady formalne,
ale kazdej sytuacji niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W opinii przystepujacego wybér jego oferty byt prawidtowy, czynnoscig ta zamawiajacy de
facto uchylit pierwotng czynnos¢ wyboru. Wskazat na brak przepiséw uniemozliwiajgcych
zamawiajgcemu wzywanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w toku postepowania
odwotawczego. Zauwazyt, ze zamawiajacy uwzglednit przy tej czynnosci argumentacje
odwotujacego z poprzedniego odwotania i poinformowat o tym fakcie pozostatych
wykonawcow.

Przystepujacy uznaje za prawidtowe przedtuzenie terminu do uzupetnienia dokumentéw.
Dokumenty ztozyto z wnioskiem o przedtuzenie terminu, a w kolejnym dniu ztozyto
dokumenty w formie pisemnej (2.10.2013 r.). Zauwazyt, ze dnia 1.10.2013 r. ziozyt
dokumenty z podpisem kwalifikowanym, co juz spetnia wymogi formalne z rozporzadzenia
PRM.

Odnosnie petnomocnictwa wskazat, ze rzeczywiscie w jego tresci znajduje sie wskazanie, ze
dotyczy przetargu ograniczonego, ale w swietle tresci petnomocnictwa, jest to jedynie
literbwka nie powodujgca, ze petnomocnictwo zostato wystawione w nieprawidtowy sposob
oraz, ze konsorcjum byto nieprawidtowo reprezentowane. Wskazat na tre$¢ dokumentu, z
ktérego wynika, jakiego postepowania dotyczy.

W toku rozprawy stwierdzit ponadto, iz zarzuty dot. pethomocnictwa, na co wskazat
juz zamawiajacy, jak i dotyczace ztozenia nieprawdziwych informacji sg zarzutami
sp6znionymi. Podkreslit, ze w toku postepowania nie nastapita zmiana oferty, natomiast
czynnos$ci uzupetniania dokumentow i wzywania do wyjasnien majg oparcie w przepisach

ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnika, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dokumentacje postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 2252/13, tres¢ oferty przystepujacego, wezwania zamawiajgcego do
wykonawcow i otrzymane odpowiedzi oraz stanowiska przedstawione w pismach

procesowych i do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

17



Podniesiony przez zamawiajacego i przystepujacego zarzut spéznionego przez
odwotujgcego podniesienia zarzutu wadliwego petnomocnictwa konsorcjantow oraz ztozenia
w wykazie ustug nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp,
sktad orzekajacy uznaje za niezasadny. Obydwa zarzuty dotyczg okolicznosci, ktoére
podlegajg ocenie w toku badania ofert i wyniku tych czynnosci, jakim jest czynno$¢ wybér
oferty najkorzystniejszej oraz ewentualne wykluczenia wykonawcéw i odrzucenia ofert.
Wobec faktu, ze zamawiajacy w rzeczywistosci uniewaznit pierwotny wybor oferty
najkorzystniejszej i ponownie przystapit do badania i oceny ofert, wykonawca miat prawo w
ustawowym terminie do zaskarzenia wniesionym odwotaniem tych czynnosci i ich wyniku
liczac termin od daty czynnosci wyboru, kwestionowanej przez odwotujgcego.

Odnosnie podstawowego zarzutu odwotania tj. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, kitéry w ofercie ztozyt
nieprawdziwe informacje (str. 16 oferty) i te okoliczno$¢ potwierdzit w wyjasnieniach z dnia

01.10.2013 r. Izba uznaje zarzut za nieuzasadniony.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcoéw, ktory ztozyli nieprawdziwe informacje majace lub mogace miec
wptyw na wynik postepowania. Ta podstawa wykluczenia zwigzana jest z zachowaniem
wykonawcy w danym postepowaniu, ktére to zachowanie ustawodawca kwalifikuje jako
naganne. W doktrynie i orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze ziszczenie sie przestanek
opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pozbawia wykonawce mozliwosci udziatu
w postepowaniu i nie podlega konwalidacji np. poprzez uzupetnienie oswiadczen Ilub
dokumentdéw, ktére zawierajg nieprawdziwg informacje, na oswiadczenia lub dokumenty
wolne od takiej wady w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ani przez wyjasnienie tresci ztozonych
dokumentow w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, ani przez wyjasnienie tresci ztozonej oferty, w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy, czy usuniecie nieprawdziwej informacji w drodze korekty omytek
w trybie art. 87 ust. 2 ustawy. Mozliwe jest natomiast zastosowanie art. 26 ust. 4 czy 87 ust.
1 ustawy w celu usuniecia watpliwosci zamawiajgcego, czy dana informacja jest informacjg
nieprawdziwa. Orzecznictwo lzby oraz sgddéw okregowych jest jednolite co do tego, ze
nieprawdziwg informacjg jest informacja niezgodna z rzeczywistoscig, sprzeczna z
istniejacym stanem faktycznym. Informacja moze ujawni¢ sie zarbwno w oswiadczeniach czy
dokumentach stuzacych weryfikacji podmiotowej wykonawcy (np. informacje zawarte
w wykazie wykonanych ustug mogg pozostawaé w niezgodnosci z rzeczywistym zakresem
zrealizowanego przedmiotu zaméwienia, czasem wykonania, osobami). Nieprawdziwe
informacje moga ujawnic sie takze w dokumentach sktadajacych sie na merytoryczng tres¢

oferty, np. co do wtasciwosci oferowanego przedmiotu zaméwienia, przyjetej technologii jego
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wykonania itp. W orzecznictwie nie budzi rowniez watpliwosci rozktad ciezaru dowodowego
przy podnoszeniu zarzutow naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Skiad orzekajacy
zauwaza, iz wykluczajac wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy, nalezy bezspornie wykazac, ze przedktadane dokumenty i oSwiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich przediozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego
(wykonawca wiedzac, ze informacje sg nieprawdziwe — chciat je przedtozy¢) lub zamiaru
ewentualnego (wykonawca wprawdzie nie chciat przedtozy¢ nieprawdziwych informacji, ale
przewidywat realng mozliwos¢, ze sg one nieprawdziwe i na to sie godzit), badz tez
wykonawca uswiadamiat sobie mozliwos¢ przedtozenia informacji nieprawdziwych, przy
jednoczesnym przypuszczeniu, ze nie zostanie to ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie
przewidywat mozliwosci przedtozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mogt te
mozliwos¢ przewidzie¢. Przy tym wskazaniu nalezy w pierwszej kolejnosci wykluczyé¢, iz
przedtozone oswiadczenia i dokumenty nie sg skutkiem btednej interpretacji np. ogtoszenia
czy SIWZ zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego, czy tez omytki oraz jaki ma to
skutek na wynik prowadzonego postepowania, albowiem tylko takie ustalenie pozwolitoby
postawi¢ teze, ze przedtozone informacje sg nieprawdziwe, a ich przedtozenie miato,
w konsekwencji, na celu niezgodne z ustawa uzyskanie zamoOwienia przez wykonawce,
azatem miato lub mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania. Ponadto dokonujac
wykluczenia na podstawie powyzszej przestanki nie mozna pomija¢ zasady prawnej in dubio
pro reo interpretowanej na gruncie prawa zamowien publicznych wten sposob, iz
watpliwosci niedajacych sie rozstrzygnac¢ nie mozna ttumaczyé na niekorzys¢ wykonawcy.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawodawca wprost w art. 26 ust. 3 Pzp przewidziat
sytuacje, w ktérych wykonawca przedktada wraz z oferta dokumenty i oswiadczenia
zawierajgce btedy. Ponadto interpretacja przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp powinna by¢
zwigzana z art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi, zwanej ,dyrektywa klasyczng". Z przepisu tego wynika,
Zze z udziatu z postepowania mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny
powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji
wymaganych na mocy dyrektywy. W swietle wskazanej wyktadni prawa regulacja zawarta w
art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy, ktadaca nacisk na element Swiadomego wprowadzenia w btad
zamawiajgcego przez podanie nieprawdziwych informacji, stanowi wskazowke
interpretacyjng art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Sady okregowe rozstrzygajace skargi na orzeczenia
Izby zapadte w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przyjety nastepujacy interpretacje: Nie
mozna zaakceptowac pogladu, ze wykluczenie wykonawcy na odstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy winno nastgpi¢ automatycznie bez wzgledu na przyczyny, z powodu ktérych miato
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miejsce podanie nieprawdziwych informacji. Przepis ma zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad i
wykorzystania tego bftedu dla uzyskania zaméwienia publicznego. Przy ocenie przestanki
wykluczenia na podstawie tego przepisu zamawiajacy powinien uzyska¢ pewnosé, ze
ztlozenie nieprawdziwych informacji byto dziataniem wykonawcy skierowanym na
wprowadzenie zamawiajgcego w btad w zamiarze uzyskania zamowienia, a nie skutkiem
omytki. Ztozenie nieprawdziwej informacji, o ktérej mowa w powotanym przepisie ze
skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnos$¢ dokonana z winy umysinej, nie
zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Ocena czy btad ma charakter powazny, czy tez nie,
bedzie zalezata od zamawiajgcego, kitdry powinien jej dokonaé na podstawie obiektywnych
czynnikobw. Wprowadzenie w btgd musi mie¢ charakter umysinego dziatania ze strony
wykonawcy, nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btad. Taki
sposOb wyktadni potwierdza takze przepis art. 26 ust. 3, ktory nakazuje wystapienie z
zgdaniem uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw, ktére zawierajg btedy oraz art. 87 ust. 2,
ktory nakazuje poprawe omytek w tresci oferty. Analiza tych przepiséw prowadzi do wniosku,
ze ustawodawca dopuszcza poprawienie ztozonych dokumentéw i oswiadczen wiedzy i woli,
w tym w zakresie tresci oferty, pomimo, ze mogty one przekazywac informacje niezgodne z
rzeczywistoscia. Takie stanowisko zostatly zaprezentowane w wyrokach: SO w Warszawie z
dnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, SO w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt
VI Ga 134/12 i SO w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. sygn. akt Il Ca 1285/12 i poglad
ten podziela sktad orzekajacy w sprawie niniejszej.

Powyzsze oznacza, na gruncie niespornego stanu faktycznego, ze wykonawca
(przystepujacy) w sporzadzonym pierwotnie wykazie ustug i opisie zakresu Swiadczenia w
ustudze nr 2 omytkowo zamiescit informacje o zakwaterowaniu uczestnikédw. Po otrzymaniu
od zamawiajgcego wezwania przyznat popetnienie btedu i wyjasnit okolicznosci popetnione;j
pomytki, a jednoczesnie przedstawit inng ustuge na potwierdzenie spetniania warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.

lzba uznaje, ze tres¢ petnomocnictwa sporzadzonego przez wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia (przystepujacego) przy jednoznacznie
okreslonych podmiotach i przedmiocie postepowania jest prawidtowa i pomimo uzytego
okreslenia trybu postepowania jako przetarg ograniczony zamiast nieograniczony nie
pozostawia watpliwosci, Zze dotyczy tego konkretnego postepowania. Na poparcie
niniejszego stanowiska mozna réwniez wskaza¢ na majacq zastosowanie na mocy art. 14

ustawy pzp regute wyktadni unormowang w art. 65 kodeksu cywilnego.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP w zw. z art.
87 ust. 1 ustawy PZP poprzez wezwanie konsorcjum do wyjasnienia lub uzupetnienia
dokumentow i wskazanie w wezwaniu na mozliwos¢ uzupetnienia wykazu ustug, a
wiec zmiany oferty, a nadto wezwanie do wyjasnienia lub uzupetnienia oferty juz po
dokonaniu jej wyboru, bez uniewaznienia dokonanego wczesniej wyboru, bez zawiadomienia
o tym wszystkich oferentéw i rzeczywistego powtérzenia czynnosci oceny ofert, a takze
uwzglednienie wyjasnien i dokumentow, ztozonych przez Wykonawce- konsorcjum,
powodujgcych zmiane oferty - i to nie tylko po terminie sktadania ofert, ale i po wyborze
Wykonawcy- konsorcjum, a takze po wyznaczonym przez Zamawiajacego w wezwaniu
terminie i w postaci dokumentow, ztozonych z naruszeniem formy, okreslonejw § 7 ust. 12
Rozporzadzenia PRM 2z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow/.../,
doprowadzenie przez Zamawiajgcego do dokonania rzeczywistej zmiany w tresci oferty
Wykonawcy, sktad orzekajacy uznaje zarzuty za niezasadne.

lzba wskazuje, ze procedura wzywania wykonawcéw, ktérzy nie ztozyli wymaganych
oswiadczen lub dokumentow albo dokumentédw obarczonych btedami (tak jak w sprawie
niniejszej) przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy pzp, jest dla zamawiajacego obowigzkowa.
Nalezy przypomnieé¢, ze chodzi tu o dokumenty i oswiadczenia majace potwierdzac
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu tzw. podmiotowych (art. 25 ust. 1 pkt 1) lub
przedmiotowych (pkt 2) nie stanowigcych wprost tresci oferty, ktéra zgodnie z art. 87 ustawy
pzp nie moze by¢ zmieniana. Izba zauwaza, ze warunki podmiotowe w tym dotyczace
wymaganego doswiadczenia, wiedzy, okreslonego potencjatu nie stanowig tresci oferty w
rozumieniu ustawy pzp. W rozpoznawanej sprawie nastapit typowy przypadek niewykazania
przez wykonawce wymaganego doswiadczenia w realizacji ustug wymaganych i opisanych w
postanowieniach siwz (brak wymaganych dokumentéw lub btedy, jak stanowi przepis),
zauwazony przez odwotujacego, a nastepnie zamawiajacego, ktéry zgodnie z przepisem art.
26 ust. 3 ustawy wezwat wykonawce do wykazania doswiadczenia. Nalezy stwierdzi¢, ze
przepisy nie zabraniajg wykonawcy wezwanemu wykazania sie doswiadczeniem wczesniej
nie przedstawianym w terminie sktadania ofert. Izba zauwaza takze, ze wyznaczenie terminu
na uzupetnienie dokumentow i sktadanie wyjasnien jest zadaniem zamawiajacego
prowadzacego postepowanie zgodnie z art. 15 ustawy pzp. Nalezy zauwazy¢, Zze brak
odrebnego zawiadomienia o uniewaznieniu pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej nie
naruszyt interesu zadnego z wykonawcOw. lzba nie stwierdzita przy tym naruszenia
przepiséw ustawy w wyznaczeniu terminu na ztozenie dokumentéw, dochowanego przez
wykonawce i wyrazeniu zgody na jeden dodatkowy dzien w celu ztozenia dokumentow w
formie pisemne. Ztozone dokumenty potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu i po ich
uwzglednieniu zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej bez naruszenia zasad i
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przepiséw ustawy pzp. Nie potwierdzito sie takze twierdzenie o uzupetnieniu dokumentéw po
dokonaniu wyboru oferty. Zarzut naruszenia zasady réwnosci z art. 7 ustawy pzp jest
niezasadny. Fakt, iz jedynie wykonawca - przystepujacy zostat wezwany do wykonania
czynnosci zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp oznacza jedynie, ze pozostali wykonawcy,
w tym w szczegdlnosci odwotujacy ztozyli oferty z dokumentami niewymagajacymi
uzupetnienia.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia 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 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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