Sygn. akt: KIO 3066/20
WYROK
z dnia 14 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2020 r., w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2020 r. przez wykonawce
e-Instytucja.pl Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Olszewo-Borki

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce e-Instytucja.pl Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieéset zltotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce e-Instytucja.pl Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt KIO 3066/20

Uzasadnienie

Gmina Olszewo-Borki, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Modernizacja,
dostawa i wdrozenie systemow informatycznych oraz uruchomienie e-ustug publicznych z
dostawg niezbednego sprzetu w ramach realizacji projektu ,Elektroniczne ustugi publiczne
dla mieszkanicow gminy Olszewo-Borki" w podziale na cze$ci. Postepowanie prowadzone
jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 8 kwietnia 2020 r. pod numerem 529341-N-2020.

W dniu 23 listopada 2020 r. wykonawca e-Instytucja.pl Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy”, wnidést odwotanie w
zakresie czesci 1 zamoéwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 1 pkt 16
oraz 17 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie wzgledem Odwotujgcego, pomimo ze
Odwotujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, ani tez nie przedstawit jakichkolwiek informacji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad; wytgcznie z ostroznosci procesowej, gdyby KIO
uznata brak naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 ustawy Pzp, Odwotujgcy podnosit zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 8 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
bowiem nawet, jesli Zamawiajacy podtrzymuje swe btedne twierdzenie, jakoby Odwotujgcy
ztozyt nieprawdziwe informacje, to powinien byt umozliwi¢ Odwotujgcemu przedstawienie
podjetych $rodkéw eliminujgcych takie dziatania w przysziosci a nastepnie rozwazy¢
wyjasnienia i dowody przedtozone przez Odwotujgcego; art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem ww. przepisow ustawy Pzp).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w
zakresie czesci 1 zamowienia: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz uznania
ztlozonej przez niego oferty za odrzucong; dalszego badania oferty Odwotujgcego z
uwzglednieniem wyjasnien i dowodoéw przedstawionych dotychczas w postepowaniu, jak

réwniez ewentualnie ujawnionych w ramach postepowania odwotawczego.



Odwotujgcy wskazywat, ze w celu wykazania zdolnosci finansowej w wysokosci
500.000 zt postuzyt sie zdolnoscig podmiotu trzeciego przedkfadajgc opinie bankowg z dnia
18 marca 2020 r., dalej jako ,marcowa opinia bankowa", z ktorej wynika, ze podmiot ten
posiada zdolno$¢ kredytowg do wymaganej wysokosci. Podobnie wynika z tredci drugiej
opinii bankowej z 15 lipca 2020 r., dalej jako ,lipcowa opinia bankowa". Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do przedtozenia oryginatu marcowej opinii bankowej, bowiem wystawit jg bank
BGZ BNP Paribas Oddziat Centrum Biznesowe MSP w Katowicach, a nie BNP Paribas (jako

wiasciwy po wczesniejszych przeksztatceniach tego banku).

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wyjasnit, ze nie jest wtascicielem
oryginatu marcowej opinii bankowej, dokument dotyczy podmiotu trzeciego na zasobach
ktérego Odwolujgcy polega. Odwolujacy w dacie wezwania dokonanego przez
Zamawiajgcego nie byt w posiadaniu oryginatlu marcowej opinii bankowej, ale poczynit
wszelkie starania, aby przekaza¢é Zamawiajgcemu wtasciwy dokument, tj. dokument
umozliwiajgcy potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Z uwagi na stan
pandemii, podmiot trzeci na zasobach ktérego Odwotujgcy polega, pomimo podjetych staran,
nie byt w stanie odebra¢ oryginatu dokumentu z banku, niemniej w odpowiedzi na prosbe
tego podmiotu, bank wystawit i przekazat nowy dokument - lipcowg opinig bankowg, z

poprawng pieczecig banku.

Pomimo ze Odwotujacy udzielit wyjasnien Zamawiajgcemu i przekazat mu lipcowg
opinie bankowg z ktérej wynika, ze Odwotujgcy spetnia warunek udzialu w postepowaniu,
Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, a tym samym zarzucit
Odwotujgcemu, ze ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ze w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy nie okreslit, jaka informacja dotyczgca spetnienia warunku w
zakresie zdolnosci finansowej byta nieprawdziwg, wprowadzajgcg Zamawiajgcego w btad,
mogacg miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
nie skonkretyzowat, co do ktérych podstaw wykluczenia Odwotujgcy rzekomo wprowadzit
Zamawiajgcego w btad (co do warunkéw udziatu wydaje sie klarowne, ze chodzi o zdolnos¢

finansowa).

Istotg sporu pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym jest rozumienie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwym zastosowanie tych norm
w stosunku do wykonawcy, ktory wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy nie przedstawit jakiejkolwiek informaciji, ktéra mogtaby wprowadzi¢ w btad
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Zamawiajgcego co do istniejgcych faktow. Co wiecej, za pomocg lipcowej opinii bankowej
Odwotujgcy jednoznacznie wykazat, Zze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci finansowej, co Zamawiajgcy pomija. To, ze Odwotujgcy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu jest faktem, a tym samym bez znaczenia jest ustalenie, dlaczego marcowa
opinia bankowa zostata wystawiona na nieaktualnym papierze firmowym, czy ze
wskazaniem w jej tresci poprzedniej nazwy banku, skoro ten sam bank wydat w lipcu
zaswiadczenie, ze w owczesnej dacie podmiot trzeci, na ktorego zasoby Odwotujacy sie

powotuje, posiadat wymagang zdolnos¢ kredytowa.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, watpliwym jest, aby podstawg wezwania do
ztozenia oryginatu dokumentu mogta byc¢ jego tresc tj. wskazanie uprzedniej nazwy banku.
Zamawiajgcy w takiej sytuacji mégt wezwaé Odwotujgcego do ztozenia - na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp - wyjasnien, wzglednie do przediozenia nowego dokumentu. §15
rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 roku Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia nie dawat w tych okolicznosciach sprawy mozliwosci na dokonanie wezwania do

ztozenia oryginatu dokumentu.

Odwotujgcy wskazywat rowniez, ze w prowadzenie postepowania zaangazowany jest
Inzynier Kontraktu, ktéry realizuje obecnie wiele blizniaczych projektéw w regionie
warminsko-mazurskim. Co istotne, w sprawie to fakt, ze inny Zamawiajgcy - Powiat
Dziatdowski, ktérego wspiera ten sam Inzynier Kontraktu, réwniez wystosowat zapytanie w
analogicznej sprawie (wyjasnienia nazwy banku), przy czym podmiot, na ktérego zasobach
finansowych polega Odwotujgcy przekazat do tego zamawiajgcego (Powiatu
Dziatdowskiego) oryginat lipcowej opinii bankowej. Wydaje sie mato prawdopodobnym, aby
Inzynier Kontraktu nie posiadat tejze wiedzy, na temat miejsca, w ktéorym znajduje sie
oryginat lipcowej opinii bankowej i ze nie ma watpliwosci, ze jako wykonawca spetniamy
warunki udziatu, w szczegdlnosci w zakresie zdolnoéci finansowej. Na marginesie
Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy prébowat juz odrzuci¢ jego oferte, w lipcu br., z
powodu rzekomo razgco niskiej ceny, co po ztozeniu odwotania zostalo uznane za
pozbawione podstaw faktycznych i prawnych (wyrok Izby z dnia 27 sierpnia 2020 r., KIO
1704/20).

Pismem z dnia 10 listopada 2020 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie w catosci i wskazujac, ze Odwotujgcy na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej ztozyt
dokument wystawiony przez Bank BGZ BNP Paribas SA Oddziat Centrum Biznesowe MSP
w Katowicach, ktory w dniu wystawienia przedmiotowego dokumentu nie istniat. BNP

Paribas Bank Polska Spoétka Akcyjna po dokonaniu weryfikacji kopii dokumentu
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potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Odwotujgcego, zlozonego przez
Odwotujgcego w postepowaniu na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, datowanego na dzien 18.03.2020 r. nie potwierdzit jego autentycznosci. W
zwigzku z tym, nie mozna uznaé¢ za prawdziwe informacje, ktore zostaty przedstawione w
dokumencie, jakim jest informacja banku, ktéremu autentycznosci zaprzecza Bank. W
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie ztozyt oryginatu informaciji banku z
dnia 18.03.2020 r. Natomiast na wezwanie Zamawiajgcego dotyczgce ztozenia oryginatu
informacji banku z dnia 18.03.2020 r. w zwigzku z watpliwoscig co do prawdziwosci tegoz
dokumentu, Odwotujgcy przedstawit inny (nowy) dokument, jakim jest nowa informacja
banku wystawiona przez BNP Paribas Bank Polska Spotka Akcyjna. W kontekscie ztozenia
nieprawdziwych informacji nie ma znaczenia, czy Odwotujgcy, postugujgc sie nastepnie
prawdziwymi informacjami, obiektywnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, poniewaz
w takim przypadku nie ma mozliwosci zastgpienia informacji nieprawdziwej informacjg
prawdziwg.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz

odwolanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokotu postepowania, ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, oferty ztozonej przez Odwotujgcego wraz z dokumentami
przedstawionymi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, pisma z
BNP Paribas Bank Polska S.A. z dnia 8 listopada 2020 r. adresowanego do Zamawiajgcego,
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. I1zba wzieta rowniez pod uwage stanowiska
wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwofanie, a takze oswiadczenia i stanowiska stron

wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9 grudnia 2020 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest modernizacja, dostawa i wdrozenie systemow
informatycznych oraz uruchomienie e-ustug publicznych z dostawg niezbednego sprzetu w
ramach realizacji projektu ,Elektroniczne ustugi publiczne dla mieszkancéw gminy Olszewo-
Borki”. Zaméwienie jest podzielone na czesci: Czes¢ 1. Modernizacja, dostawa i wdrozenie
systemow informatycznych oraz uruchomienie e-ustug publicznych z dostawg niezbednego

sprzetu, Czes¢ 2. Dostawa sprzetu komputerowego.

Zgodnie z pkt 5.2.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, dalej ,SIWZ” w

zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej dla czesci 1 Zamawiajgcy wskazat, ze uzna



warunek za spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze posiada srodki finansowe lub zdolnos¢
kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 500 000 zt. Na potwierdzenie powyzszego nalezato
ztozy¢ informacje banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgca
wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu skladania ofert w zakresie
okreslonym przez Zamawiajgcego dla poszczegdlnych czesci zamowienia, na ktore
wykonawca skfada oferte (pkt 6.7.3 SIWZ).

Zgodnie z pkt 5.8 SIWZ wykonawca mogt w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczgcych go z nim stosunkdéw prawnych, na zasadach okreslonych w art. 22a

ustawy Pzp.

Do uptywu terminu skfadania ofert, tj. do 20 kwietnia 2020 r., oferte w zakresie czesci
1 ztozyt m.in. Odwotujacy, ktéry w pkt 22 formularza ofertowego oswiadczyt, ze wszystkie
informacje podane w ofercie oraz w o$swiadczeniach i dokumentach ztozonych wraz z ofertg
sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaty przedstawione z petng swiadomoscig
konsekwencji wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji.
Odwotujgcy do oferty zalgczyt m.in. zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia w zakresie

zdolnosci finansowe;.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
Odwotujgcy przedstawit m.in. potwierdzong za zgodnoé¢ z oryginatem kopie opinii bankowej
z dnia 18 marca 2020 r., wystawiong przez Bank BGZ BNP Paribas Oddziat Centrum
Biznesowe MSP w Katowicach, z ktérej wynika, ze podmiot trzeci posiada zdolnos¢

kredytowg do wymaganej wysokosci.

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
przedfozenia oryginatu marcowej opinii bankowej. Zamawiajgcy wskazat, ze ztozona przez
wykonawce kopia dokumentu — informacja banku budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci,
bowiem zgodnie z wiedzg Zamawiajagcego w dniu wydania przez bank informaciji

potwierdzajgcej zdolno$¢ kredytowa nie istniat bank o nazwie Bank BGZ BNP Paribas S.A.

W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy nie ztozyt oryginatu dokumentu, tylko
przedtozyt poswiadczong za zgodnosc¢ z oryginatem kopie opinii bankowej z 15 lipca 2020 r.
Dodatkowo wyjasnit Zamawiajagcemu, ze na umieszczenie poprzedniej nazwy banku na

dokumencie nie mielismy jako wykonawca jakiegokolwiek wptywu. (...) Z ostroznosci



wyjasniamy jednoczesnie, ze po pierwsze nie jestesmy autorem dokumentu pierwotnie
ztozonego na wezwanie Zamawiajgcego, stgd nie mamy mozliwoSci wigzgcego udzielenia
wyjadnienia okoliczno$ci wystawienia przez Bank tego dokumentu. Wg naszego
przypuszczenia opartego o doswiadczenie zyciowe, pierwotnie ztozony Zamawiajgcemu
dokument obarczony byt najpewniej oczywistg omytka bedgcg najprawdopodobniej wynikiem
bfedu ludzkiego. Po wtdre wyjasniamy, ze nie jesteSmy w stanie przedfozy¢ oryginatu tego
dokumentu w postaci papierowej, albowiem posiadamy wytgcznie posta¢ elektroniczng
(PDF) dokumentu, bowiem o dokument w takiej postaci wystagpilismy. Oryginat dokumentu

zostat nam wytgcznie okazany w Banku wydajgcym.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy zwrocit sie do BNP Paribas
Bank Polska S.A. z prosba o weryfikacje opinii bankowej z dnia 18 marca 2020 r. ztozonej
przez Odwolujgcego i udzielenie odpowiedzi, czy przedmiotowe zaswiadczenie zostafo
wystawione przez Panstwa Bank i czy osoby podpisujgce przedmiotowy dokument byty do

tego uprawnione.

W odpowiedzi na powyzsze BNP Paribas Bank Polska S.A. pismem z dnia 8
listopada 2020 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze po dokonaniu weryfikacji
przedstawionego dokumentu datowanego na dzien 18.03.2020 r. nie potwierdza jego

autentycznoSci.

W dniu 16 listopada 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp podnoszgc, ze w toku badania oferty, na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomiczno-finansowej
Wykonawca e-Instytucja.pl przedstawit opinie bankowg z dnia 18 marca 2020 r.
poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem przez osobg uprawniong do reprezentowania
Wykonawcy. Z tresci ztozonego dokumentu wynika, Zze przedmiotowa opinia zostata
wystawiona przez bank BGZ BNP Paribas Oddziat Centrum Biznesowe MSP w Katowicach.
W dniu 18 marca 2020 r. bank taki nie istniat, gdyz wczesniej doszto do przeksztafcen i jego
nazwa brzmi: BNP Paribas Bank Polska S.A. Po skierowaniu przez Zamawiajgcego
wezwania do przestania oryginalnego przedmiotowego dokumentu Wpykonawca e-
Instytucja.pl Sp. z o.0. wyjasnit, ze Wykonawca nie jest autorem ztozonego dokumentu, a
wiec nie ma mozliwosci wigzgcego udzielenia wyjasnienia okolicznosci wystawienia przez
bank tego dokumentu. W ztozonych wyjasnieniach, Wykonawca przedstawit swoje
przypuszczenie oparte na doswiadczeniu zyciowym, ze ztozony Zamawiajgcemu dokument
obarczony byt najpewniej oczywistg omytkg bedacg najprawdopodobniej wynikiem btedu
ludzkiego. Dodatkowo, Wykonawca nie przedstawit oryginatu opinii bankowej z dnia 18

marca 2020 r., ktérg ztozyt Zamawiajgcemu w kopii posSwiadczonej za zgodno$c¢ z
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oryginatem i wyjasnit, Ze ,nie jesteSmy w stanie przedfozy¢ oryginatu tego dokumentu w
postaci papierowej, albowiem posiadamy wytgcznie postac elektroniczng (PDF) dokumentu,
bowiem o dokument w takiej postaci wystgpilismy. Oryginat dokumentu zostat nam wytgcznie
okazany w Banku wydajgcym.” Majgc na uwadze powyzsze, w zwigzku z tym, Zze
Wykonawca e-Instytucja.pl Sp. z o0.0. nie przedstawit wymaganych przez Zamawiajgcego
dokumentéw | nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych przez Zamawiajgcego
dokumentoéw, co potwierdzit w swoich wyjasnieniach, Wykonawca podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Prawo zamoéwienn publicznych. Ponadfto,
przedstawiona przez Wykonawce kopia dokumentu opinii bankowej z dnia 18 marca 2020 r.
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem przez osobe uprawniong do reprezentowania
Wykonawcy wydana przez nieistniejgcy bank oraz brak mozliwosci przedstawienia przez
Wykonawce oryginatu dokumentu opinii bankowej uzasadnia przyjecie za wiarygodne, Ze
Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia
warunki udziatu w postepowaniu oraz ze w wyniku lekkomysino$ci Ilub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miecé istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamdéwienh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, tj. wykonawce Sputnik Software
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu. Izba wskazuje, ze
przystgpienie zostato podpisane przez p. M. G., a do zgloszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego ww. wykonawcy zostat zatgczony wydruk z Krajowego
Rejestru Sadowego, z ktérego wynika, ze p. M. G. nie jest osobg uprawniong do

jednoosobowej reprezentacji podmiotu. Izba ustalita, ze do zgtoszenia przystgpienia do



postepowania odwotawczego nie zostato zatgczone petnomocnictwo dla p. M. G., choé¢

zostato wymienione jako zatgcznik do pisma.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z rozporzgadzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r/ w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1296), w przypadku braku dokumentu petnomocnictwa
podlegajg one uzupetnieniu jedynie w zakresie odwotania (§ 9). W odr6znieniu od odwofania,
przystgpienie nie podlega uzupetnieniu, co wielokrotnie juz znalazto odzwierciedlenie w
orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 14.05.2015 sygn. akt KIO 822/15). Zaroéwno ustawa jak ww.
rozporzgdzenie wskazujg bezposrednio na wniesienie odwotania, zgtoszenie przystgpienia
oraz na pisma przesylane w sprawie (85, §8) podkre$lajgc inny rezim w zakresie
skutecznego sposobu ich wniesienia. Brak mozliwosci uzupetnienia petnomocnictwa w
przypadku zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego na podstawie
obowigzujgcych przepiséw nie uprawnia wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego do skutecznego uzupetnienia dokumentéw na posiedzeniu z
udziatem stron (badz rozprawie). Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
w rozpoznawanej sprawie zostato zlozone w postaci elektronicznej zgodnie z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp, niemniej do dokumentu nie zostato zatagczone petnomocnictwo do dziatania w
imieniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego. W zwigzku z
powyzszym lzba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, tj. wykonawce Sputnik Software

Spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Poznaniu.

Izba uznata, Zze odwotanie zastuguje na oddalenie. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie: — wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw (pkt
16); — wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mieC istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (pkt 17).

Odnoszac sie do przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp lzba wskazuje, ze
nalezy wykazac¢, iz wykonawca mialt wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad; wprowadzenie
zamawiajgcego w bitagd byto wynikiem podania nieprawdziwych informacji zwigzanych z
przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania warunkoéw udziatu w

postepowaniu lub w wyniku zatajenia okreslonych informacji; dziatanie wykonawcy byto
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wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Ustawodawca wymaga wiec
wykazania, iz dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ wine umy$lg lub razgce niedbalstwo i
choé nie definiuje pojecia ,,razgcego niedbalstwa", to zasadne wydaje sie positkowanie sie
orzecznictwem Sagdu Najwyzszego. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 10 marca 2004 r., sygn.
akt IV CK 151/03 przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od
wtasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie
natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie
w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie
sie przez nig w okreSlonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci
minimalnej. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 wrzesnia 2002 r., sygn. akt | CKN 969/00,
wskazat, ze wyktadnia pojecia razgcego niedbalstwa powinna uwzglednia¢ kwalifikowang
posta¢ braku zwyktej starannosci w przewidywaniu skutkéw. W opinii Sgdu mozna art. 355
KC stosowaé¢ poréwnawczo przy ocenie, czy okreslone zachowanie odpowiada cechom
razgcego niedbalstwa. Poréwnanie bowiem przepisu art. 355 KC z przepisami KC, w ktérych
wystepuje pojecie ,,razgcego niedbalstwa" wskazuje na to, ,ze razgce niedbalstwo to cos
wiecej niz brak zachowania zwyklej starannosci w dziataniu. Wykfadnia tego pojecia powinna
zatem uwzglednia¢ kwalifikowang posta¢ braku zwyktej lub podwyzszonej starannosci w
przewidywaniu skutkow dziatania. Chodzi tu o takie zachowanie, ktére graniczy z

umysInoscia.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania Izba uznata, ze
dziataniu Odwotujacego mozna przypisa¢ co najmniej razgce niedbalstwo przejawiajgce sie
W naruszeniu podstawowych regut postepowania przetargowego, do ktérych zobowigzani sg
wykonawcy decydujgcy sie na udziat w przetargu publicznym. Dziatanie Odwotujgcego w
postaci ztozenia dokumentu — opinii bankowej, ktorej autentycznosé nie zostata przez bank
potwierdzona nalezy oceni¢ negatywnie. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na
wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci i czy przedtozone dokumenty sg prawdziwe
(wyrok KIO z dnia 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 382/17). To na podstawie
przedstawionych przez wykonawcéw w postepowaniu o zamowienie dokumentéw nastepuje
bowiem decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej (wyrok z dnia 4 maja
2017 r. sygn. akt KIO 734/17).

Ponadto, Izba wielokrotnie podkreslata brak mozliwosci zastgpienia informacji
nieprawdziwej, majgcej wptyw na wynik postepowania, informacjg prawdziwg (wyrok KIO z
dnia 10 pazdziernika 2017 r. sygn. akt 2003/17). Nie ulega watpliwosci, ze omowione

przestanki wykluczenia majg na celu ochrone uczciwej konkurencji podczas ubiegania sie o
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udzielenie zamoéwienia oraz sprzyjajg wykonawcom zachowujgcym nalezytg starannosé w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia i chronig ich przed konsekwencjami
nieprofesjonalnego lub nierzetelnego zachowania konkurencji, zatem na szczegdlng uwage
zastuguje zalecenie lzby wskazane w wyroku z 14 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1085/17,
ze okres przeznaczony na opracowanie oferty, czyli od opublikowania lub zamieszczenia
ogfoszenia o postepowaniu do uptywu terminu na sktadanie ofert powinien by¢ wykorzystany
przez wykonawce nie tylko do sporzgdzenia i ztozenia oferty, ale takze do sprawdzenia czy

podawane informacje sg rzetelne.

Tym samym, lzba uznata, ze Odwolujgcy wprowadzit w btgd Zamawiajgcego,
przedktadajgc poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopie opinii bankowej, ktorej
oryginat, jak sam twierdzi widziat w placowce banku, oswiadczajgc w pismie z dnia
16.10.2020 r., ze Oryginat dokumentu zostat nam wytgcznie okazany w Banku wydajgcym,
co pozostaje w sprzecznosci z oswiadczeniem wystawcy dokumentu BNP Paribas Bank
Polska Spotka Akcyjna, ktéry po dokonaniu jego weryfikacji nie potwierdzit jego

autentycznosci.

Zachowanie Odwotujgcego wyczerpuje réwniez przestanki zastosowania art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp. Powyzsze bowiem dziatanie wykonawcy stanowi niewatpliwe
przekazanie Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w bfgd, mogacych
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane w toku postepowania przetargowego.
Spetniony réwniez zostat element zawinienia, gdyz Izba, jak zostato wskazane powyzej,

uznata, ze dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ co najmniej razgce niedbalstwo.

Odnoszac sie zas do postawionego z ostroznosci procesowej zarzutu naruszenia art.
24 ust. 8 ustawy Pzp, Izba uznata, ze nie w kazdym przypadku nalezy umozliwi¢ wykonawcy
przedstawienie dowodow potwierdzajgcych podjecie srodkéw naprawczych, pamietajgc, ze
czynnosci naprawcze powinny by¢é podjete jeszcze przed terminem weryfikacji
wiarygodnosci. Ustawodawca nie wprowadzit bezwzglednego obowigzku zamawiajgcego
wezwania wykonawcy do przedstawienia dowoddéw. W niniejszej sprawie szczegdlng
okolicznoscig uzasadniajgcg zwolnienie Zamawiajgcego z tej powinnosci byto postuzenie sie

przez Odwotujgcego opinig bankowa, ktorej autentycznosci bank nie potwierdzit.

Izba uznata dalej, ze Zamawiajgcy miat prawo skierowa¢ do Odwotujgcego wezwanie
do zlozenia oryginatu lub potwierdzonej notarialnie kopii opinii bankowej w trybie §15
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentéw
jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1282). Zgodnie z ww.
przepisem, Zamawiajgcy moze zadaC przedstawienia oryginatu lub notarialnie

poswiadczonej kopii dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w rozporzagdzeniu,
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wytgcznie wtedy, gdy ziozona kopia jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej
prawdziwosci. Zatem, aby skierowa¢ wezwanie wystarczajgcym jest ustalenie, ze okre$lona

kopia jedynie ,budzi watpliwosci” co do prawdziwosci.

Zdaniem Izby, wobec wiedzy Zamawiajgcego, ktdérg Zamawiajgcy posiadt z ogolnie
dostepnych informacji, a takze w zwigzku z informacjg wniesiong do Zamawiajgcego od
innego wykonawcy, ze w dniu wydania opinii bankowej nie istniat bank o nazwie Bank BGZ
BNP Paribas S.A., Zamawiajgcy byt uprawiony do skierowania takiego wezwania do
Odwotujgcego. W sytuacji, gdy z kopii dokumentu ztozonego przez Odwotujgcego wynikato,
ze dokument zostat wystawiony przez nieistniejgcy podmiot, nie sposéb twierdzi¢, ze
Zamawiajgcy nie miat prawa do powziecia watpliwosci co do prawdziwosci ztozonej mu kopii.
Izba doszta wiec do przekonania, ze w analizowanej sprawie odpadt obowigzek wezwania
Odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 8 do przedstawienia dowoddéw na to, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Jak wskazano powyzej,
podanie informacji nieprawdziwej, majgcej wptyw na wynik postepowania, nie podlega

konwalidacji poprzez umozliwienie ztozenia informacji prawdziwej.

Roéwnoczesnie Izba wskazuje na bezpodstawne powotywanie sie przez
Odwotujgcego na wiedze podmiotu swiadczacego ustuge inzyniera kontraktu, jako strony
mogacej potwierdzi¢ lub zaprzeczyé spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.
Podmiotem potwierdzajacym spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez brak
podstaw do wykluczenia jest wykonawca i to na nim cigzy obowigzek udowodnienia
Zamawiajgcemu, ze jest podmiotem wiarygodnym i zdolnym do zrealizowania przedmiotu
zamoéwienia poprzez spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez brak podstaw do
wykluczenia. To Odwotujgcy, jako podmiot profesjonalny, winien posiadac te wiedze, a nie

inzynier kontraktu.

Irrelewantne dla niniejszego postepowania odwotawczego jest rowniez twierdzenie
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy prébowat juz odrzuci¢ jego oferte, skoro Izba w wyroku z
dnia 27 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1704/20, nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 1 zamdwienia i
odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert ztozonych

w postepowaniu w ramach czesci 1 zamowienia, co tez Zamawiajgcy uczynit.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego zasady udzielenia zamodwienia
wykonawcy wybranemu, zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy wskazac, ze jest to zarzut
niezasadny juz przez sam fakt, ze przywotany przepis mozna naruszy¢ poprzez udzielenie

zamodwienia (zawarcie umowy), co w rozpatrywanej sprawie na dzieh orzekania nie miato
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miejsca. W konsekwencji, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby Zamawiajgcy nie dopuscit sie

naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazywanych w odwotaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i §
5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:
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