Sygn. akt KIO 2356/16

WYROK
z dnia 28 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2016 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2016 r. przez
wykonawce

BEZPIECZNE.IT Sp. z o.0. ul. Poleczki 20a, 02-822 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Centrum Informatyczne Edukacji al. J. Ch. Szucha 25, 00-918 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza BEZPIECZNE.IT Sp. z o.0. i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez BEZPIECZNE.IT Sp. z o.0.
tytutem wpisu od odwolania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.ccvuvuevneinennnnen

Sygn. akt: KIO 2356/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum Informatyczne Edukacji prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego na ,ustuge serwisu pogwarancyjnego dla urzgdzen bedgcych na
wyposazeniu Zamawiajgcego” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone 18 listopada 2016 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem nr 346838. WartoS¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — BEZPIECZNE.IT Sp. z 0.0. wniést odwotanie wskazujgc na niezgodno$c¢

z ustawg czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na dokonaniu wyboru jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy IT arte Sp. z 0.0. oraz wykluczeniu z postepowania
Odwotujgcego powyzsze Odwotujgcego. Zdaniem czynnoéci zostaty dokonane

z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 w zw.

z art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 4, art. 25a ust. 1 pkt 1, art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, co doprowadzito do naruszenia interesu Odwotujacego w uzyskaniu

przedmiotowego zamdéwienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty

najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz

dokonania ponownej oceny ofert;

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze termin sktadania ofert uptynat 28 listopada 2016 r.
Odwolujgcy ztozyt oferte, ktora zostata wybrana 30 listopada 2016 r. Zanim jednak doszto do
zawarcia umowy, na skutek ,donosu” firmy konkurencyjnej, Zamawiajgcy pismem

z 6 grudnia 2016 r. wezwat Odwotujgcego m.in. do ztozenia wyjasnien dotyczacych



o$wiadczenia w zakresie braku podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na mozliwg karalnos¢ S.
K., figurujgcego w KRS jako prokurent samoistny Odwotujgcego.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Odwotujgcy, pismem z 8 grudnia 2016 r.,
poinformowat Zamawiajgcego, iz w terminie skladania oferty spotka BEZPIECZNE.IT nie
posiadata prokurentéw, przedstawiajgc na te okolicznoS¢ o$wiadczenie o odwotaniu prokury
S. K.

Tego samego dnia Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty z 30 listopada 2016 r. oraz o wykluczeniu Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych z powodu niewykazania
braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcy uzasadnit tym, iz ze ztozonych
8 grudnia 2016 r. wyjasnien nie wynika, ze na dzien skfadania ofert Odwotujacy nie podlegat
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy
zaznaczyt, ze w tresci wyjasnien Odwotujgcy w zadnym stopniu nie odniost sie do
watpliwosci Zamawiajacego dotyczgcych prawomocnego skazania prokurenta firmy za
przestepstwo, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Jednocze$nie Zamawiajgcy nadmienit, ze nie dat wiary wyjasnieniom Odwolujgcego, iz firma
na dzien sktadania ofert nie posiadata prokurenta w osobie S. K. Zdaniem Zamawiajgcego
przeciwny fakt wynika z tego, iz 1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy otrzymat wiadomos$¢ e-mail,
w ktorej Odwolujgcy wsréd osdb uprawnionych do podpisania umowy

z Zamawiajgcym wskazat S. K. jako prokurenta.

Zdaniem Odwotujgcego brak byto podstaw do wykluczenia go z postepowania.

Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia Odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz Odwotujacy wykazat, zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, brak podstaw do wykluczenia, skladajgc oswiadczenie

w trybie art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W postepowaniu nie
wymagano innego dokumentu, w szczegolnosci aktualnej informacji z KRK. O$wiadczenie to
jest w cato$ci prawdziwe, nie zostato zakwestionowane przez Zamawiajgcego.

Nie zachodzg réwniez inne przestanki z art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Jedyny prokurent ujawniony w KRS (S. K.) zostat odwotany przez prezesa zarzadu przed
uptywem terminu sktadania ofert. Mijajg sie z prawdg twierdzenia Zamawiajacego, iz
Odwolujgcy ,w zaden sposo6b nie odniost sie do watpliwosci Zamawiajgcego dotyczacych
prawomocnego skazania prokurenta”. Odwotujgcy, powoltujgc sie na powyzszg okolicznos¢
oraz zatgczajgc dokument stanowigcy podstawe wygasniecia prokury, catkowicie uczynit
zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego i rozwiat wszelkie watpliwosci co do braku podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamédwien publicznych.
Art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych wyraznie odnosi sie do prokurenta
wykonawcy, ktéry zostat prawomocnie skazany za przestepstwo,

o ktéorym mowa w punkcie 13 art. 24 ust. 1. Skoro wiec Odwolujgcy juz na dzien sktadania
ofert nie posiadat prokurenta, to nie moze mie¢ w stosunku do niego zastosowanie przepis
art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Bezzasadne jest kwestionowanie przez Zamawiajgcego faktu nieistnienia prokury, wprost
wynikajgcego z przedstawionego oswiadczenia prezesa zarzadu spotki. Zgodnie z art. 1097 §
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1 Kodeksu cywilnego prokura moze by¢ w kazdym czasie odwotana. Prawo odwotania
prokury uregulowano w art. 208 § 7 Kodeksu spotek handlowych, gdzie przyznano to
uprawnienie kazdemu z cztonkow zarzgdu. Wpis do KRS ma charakter deklaratoryjny
zaréwno w przypadku udzielenia prokury, jak i jej wygasniecia, a skutek odwotania prokury
powstaje z momentem doj$cia tego oSwiadczenia do prokurenta, co, jak wynika z tresci
oswiadczenia dotgczonego przez Odwotujgcego, takze nastgpito 28 listopada 2016 r. Analiza
zalgczonego do wyjasnien oSwiadczenia o odwotaniu prokury nie powinna zatem budzi¢
zadnych watpliwo$ci Zamawiajgcego co do odwotania prokury 28 listopada 2016 r. Za$ fakt,
iz nastgpito to przed godzing, w ktorej mijat termin sktadania ofert, zgodnie potwierdzajg
prezes zarzadu i byty prokurent. Przestanie Zamawiajgcemu 1 grudnia 2016 r. przez



pracownika spdtki umowy utrzymujgcej wskazanie S. K. jako prokurenta nie ma zadnego
wptywu na bezskutecznos¢ prokury i wynikato z niewiedzy o odwotaniu prokury.

W Swietle powyzszego wykluczenie Odwotujgcego z postepowania nie znajduje podstaw
takze w art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, co czyni odwotanie koniecznym i uzasadnionym.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu wskazat, ze na potwierdzenie, iz Wykonawca nie podlega wykluczeniu

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych wymagat
zfozenia oswiadczenia w trybie art. 25a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W postepowaniu zostaly ztozone 2 oferty. Obaj wykonawcy ztozyli oSwiadczenia, ze nie
podlegaja wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Odwolujgcy do oferty zatgczyt aktualny na 25 listopada 2016 r. wydruk z KRS, w ktérym S. K.
wskazany jest jako prokurent samoistny spétki.

30 listopada 2016 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego wraz z prosbg do Odwotujgcego o podanie danych
niezbednych do przygotowania umowy, w tym m.in. o imie i nazwisko osoby uprawnionej do
podpisania umowy.

1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy otrzymat od Odwotujgcego informacje, ze osobami
uprawnionymi do podpisania umowy jest K. P. — dyrektor oraz S. K. — prokurent. Wiadomos$¢
droga elektroniczng wystat M. C., ktdry w imieniu Odwotujgcego ztozyt oferte, dotgczajgc do
wiadomosci (DW) ze strony wykonawcy K. P. oraz Pana S. K.

5 grudnia 2016 r., tj. na dzien przed podpisaniem umowy, Zamawiajgcy otrzymat pismo od
drugiego wykonawcy z informacja, ze wedtug jego wiedzy prokurent S. K. jest prawomocnie
skazany za przestepstwo, o ktébrym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i w zwigzku z tym firma nie moze ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia

publicznego, a Zamawiajacy powinien wykluczy¢ tego wykonawce

z postepowania.

W zwigzku z powyzszym 6 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnieh dotyczgcych oswiadczenia w zakresie braku podstaw do wykluczenia sktadanego
na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie niepodlegania
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

8 grudnia 2016 r. Odwolujgcy wyjasnit, ze 28 listopada 2016 r. prokure odwotat, a zatem

w dniu skladania ofert S. K. nie byt prokurentem. W zatgczeniu dotgczyt oSwiadczenie o
odwotaniu prokury datowane na 28 listopada 2016 r.

Zamawiajacy, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wykluczyt Odwolujacego z postepowania z powodu niewykazania braku podstaw do
wykluczenia, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych

i dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty IT arte Sp. z o.0.
Zamawiajgcy uzasadnit swojg decyzje tym, ze ze zlozonych wyjasnien nie wynika, ze na
dzien sktadania ofert wykonawca nie podlegat wykluczeniu, gdyz w tresci wyjasnien

w zadnym stopniu nie odniést sie do watpliwosci Zamawiajgcego dotyczacych
prawomocnego skazania prokurenta firmy za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajgcy nie dat wiary wyjadnieniom
wykonawcy, ze na dzien sktadania ofert Odwolujgcy nie posiadat prokurenta w osobie S. K..
Powyzsze wynikato chociazby z faktu, ze 1 grudnia 2016 r. Zamawiajacy otrzymat
wiadomos¢, w ktdrej wykonawca wsrdd osdb uprawnionych do podpisania umowy

z Zamawiajgcym wskazat S. K. jako prokurenta. (W zwigzku z podejrzeniem

o przedtozeniu nierzetelnego oswiadczenia Zamawiajgcy, na podstawie art. 304 § 2 Kodeksu
postepowania karnego, 9 grudnia 2016 r., ztozyt tez zawiadomienie na policje o podejrzeniu
popetnienia przestepstwa z art. 297 § 1 Kodeksu karnego.)

Co do ztozonego odwotania — zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien
publicznych Zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktéry nie wykazat braku podstaw
wykluczenia. Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktérego urzedujacego prokurenta prawomocnie skazano



za przestepstwo wymienione w punkcie 13. Zatem Wykonawca powinien byt wykaza¢ albo,
ze w dniu sktadania ofert prokurenta nie miat, albo, ze urzedujacy prokurent nie zostat
prawomocnie skazany za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Wykonawca twierdzi, ze prokure odwotat 28 listopada 2016 r., a fakt odwotania prokury
nastapit przed godzing, w ktorej mijat termin sktadania ofert. Nawet gdyby da¢ wiare
twierdzeniu, ze prokura zostata odwolana (chociaz Zamawiajgcy te okoliczno$é kwestionuje),
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to na dzien skiadania ofert, tj. 28 listopada 2016 r. S. K. i tak byt prokurentem — by¢ moze
tylko przez kilka godzin i bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, o kidrej godzinie nastgpitoby
odwotanie prokury, gdyz zgodnie z trescig art. 25a ustawy Prawo zamowien publicznych
oswiadczenia skladane przez wykonawce muszg by¢ aktualne na dzien sktadania ofert, a nie
na godzine sktadania ofert.

Analiza okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy jednoznacznie wskazuje, ze Odwotujacy
nie wykazat, ze 28 listopada 2016 r. nie miat prokurenta. Stgd decyzja Zamawiajgcego

o wykluczeniu wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien
publicznych byta konieczna i uzasadniona.

W wyjasnieniach przestanych Zamawiajgcemu 8 grudnia 2016 r. Odwotujacy nie odniost sie
do watpliwosci Zamawiajgcego dotyczgcych prawomocnego skazania S. K. za przynajmniej
jedno z przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a Zamawiajgcy na podstawie przestanych wyjasnien nie byt i nadal nie jest w
stanie stwierdzi¢, czy S. K. bedacy prokurentem wykonawcy byt skazany za przestepstwo,
ktére powoduje powstanie obowigzku wykluczenia wykonawcy

z udziatu w postepowaniu. Przy czym zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych to na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania braku podstaw do wykluczenia.

W ocenie Zamawiajgcego twierdzenie Odwotujgcego, jakoby odwotat prokure, podniesione
zostato jedynie na uzytek postepowania, a odwotanie prokury nie jest prawdg, co wiecej,
zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego, S. K. nadal jest prokurentem firmy. Argumentacje
Odwolujgcego stanowigcg probe udowodnienia, ze firma odwotata prokure, nalezy uznac za
niezgodng z prawda.

Zamawiajacy podkreslit, ze jeszcze 1 grudnia 2016 r. otrzymat od Odwotujacego informacije,
iz jedng z oséb uprawnionych do podpisania umowy jest S. K. — prokurent, a zadna z tych
0s6b po stronie Odwotujacego nie zakwestionowata poprawnosci informacji zawartej w
powyzszej wiadomos$ci. Zdaniem Zamawiajgcego o odwotaniu prokury nie wiedziat nie tylko
M. C. (nie z powodu braku wiedzy), ale takze sam prokurent S. K., poniewaz 28 listopada
2016 r. prokura nie zostata odwotana.

Powyzszg okolicznos¢ potwierdza takze tre§¢ dokumentéw (petnomocnictwa), ktére
Odwolujgcy ztozyt w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Ochrony Konkurenciji

i Konsumentow, z ktorych wynika, ze 30 listopada 2016 r. S. K. byt w dalszym ciggu
prokurentem firmy.

Powyzsze oznacza, ze Odwolujgcy prébuje wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego co do faktu
odwotania prokury. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Twierdzenie, iz Zamawiajgcy powinien uzna¢ wyjasnienia Odwolujgcego za wiarygodne,

a tym samym uznadé, ze wykazat on, iz nie podlega wykluczeniu, prowadzitoby do sytuacji,

w ktorej kazdy nieuczciwy wykonawca w celu obejécia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych odwotywatby prokurentow lub cztonkéw zarzadu na czas
trwania postepowania, a cel ustawodawcy polegajacy na wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu wykonawcow nierzetelnych, niedajgcych rekojmi prawidtowego wykonania
zamowienia, nie zostalby osiggniety.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwolania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.



Izba ustalita, iz stan faktyczny postgpowania nie jest sporny migdzy Stronami. Zostat on
szczegOGtowo opisany powyzej, nie bedzie wiec powtarzany.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Prawo zamowien publicznych z
postepowania

0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkdw udziatu w postgpowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia,

13) wykonawce bedacego osobg fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za
przestepstwo:

a) o ktérym mowa w art. 165a, art. 181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a,
art. 250a, art. 258 lub art. 270-309 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny
lub art. 46 Iub art. 48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie, b) o charakterze
terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny, c) skarbowe,

d) o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom
na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;j,

14) wykonawce, jezeli urzedujgcego czlonka jego organu zarzgdzajgcego lub
nadzorczego, wspolnika spétki w spoétce jawnej lub partnerskiej albo

w lub lub komplementariusza spétce komandytowej komandytowo-akcyjnej
prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. ze wzgledu na niewykazanie braku podstaw wykluczenia
zwigzanych z okolicznoSciami opisanymi w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wskazujgc, ze Odwotujgcy nie przedstawit mu wyjasnien w
tym zakresie, ktdrych zazgdat Zamawiajgcy po otrzymaniu informacji o mozliwo$ci
skazania prokurenta spotki za jedno z przestepstw wymienionych w przepisie.

W ocenie Izby dziatanie Zamawiajgcego nie narusza obowigzujacych przepiséw.

W trakcie trwania postepowania przetargowego Odwolujgcy przekazat Zamawiajgcemu
konkretne informacje dotyczgce istnienia oraz osoby prokurenta spotki — zaréwno w chwili
sktadania ofert (w postaci wydruku z KRS z wymieniong osobg prokurenta oraz osobg tg
figurujgca na zatgczonym petnomochnictwie jako mocodawca), jak i w pdzniejszej
korespondencji dotyczagcej osob uprawnionych do podpisania umowy. Informacje te zostaty
ztozone oficjalnie w imieniu Odwotujacego przez osobe uprawiong do zfozenia oswiadczen
woli i wiedzy — petnomocnika spotki.

Zdaniem Izby istotne jest, jakich informacji udzielono Zamawiajacemu, a nie ma znaczenia,
jaki byt rzeczywisty stan wiedzy tej osoby o istnieniu w danej chwili prokurenta — jesli

w spoice brak byto przeptywu informacji pomiedzy zarzgdem a osoba, ktorej powierzono
skiadanie ofert, o tak istotnej kwestii, to jest to sprawa wewnetrzna i zaniedbanie ze strony
spotki. | nawet jesli zatozyé, ze w dniu sktadania ofert petnomocnik mégt jeszcze sie nie
dowiedzie¢ o fakcie odwotania tego dnia prokury, to dane podawane w ciggu nastepnych dni
powinny juz zosta¢ skorygowane, tym bardziej, ze takze inne osoby ze spétki byty
informowane o wymienianej korespondenciji (pole ,DW” w przesytanych mailach), wiec

z fatwoscig mogty sie dowiedzie¢, ze Zamawiajgcemu przekazywane sg nieaktualne
informacje. Nie ulega watpliwosci, ze — niezaleznie od wewnetrznych okolicznosci —
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za informacje przekazane Zamawiajgcemu podczas
postepowania przetargowego.

Co do samego faktu odwotania lub nieodwotania prokury 28 listopada 2016 r. —w obliczu
zaistniatych okolicznosci (informacji przekazywanych juz po tym dniu zaréwno samemu



Zamawiajacemu, jak i w postgpowaniu prowadzonym przez Urzad Ochrony Konkurencji

i Konsumentow), reakcje Zamawiajgcego, ktory nie dat wiary twierdzeniu o odwotaniu
prokury, lzba uznata za racjonalng, gdyz podejrzenie, ze przestane 8 grudnia 2016 r.
oswiadczenie o odwotaniu prokury zostato antydatowane, narzuca sie samo. W takich
okolicznosciach, zdaniem Izby, o$wiadczenie to, dla celéw dowodowych, powinno cechowac
sie datg pewng (niezaleznie od skutkéw prawnych zwigzanych z deklaratoryjnym
charakterem wpisu do KRS, za taki dowdd mogiby postuzy¢ np. wniosek o zmiane wpisu
w KRS z datg prezentaty sgdu pomiedzy 28 listopada a 6 grudnia 2016 r. — kiedy to sporna
kwestia zostata podniesiona przez Zamawiajgcego). Dodatkowo, uznanie w takich
okolicznosciach, ze prokura rzeczywiscie zostata odwotana, mogtoby budzi¢ uzasadnione
watpliwosci innych wykonawcow, co w sposob negatywny wptynetoby na postrzeganie
postepowania jako przeprowadzonego z zachowaniem zasady przejrzystosci i uczciwej
konkurenciji.

Co do obowigzku udowodnienia Zamawiajgcemu, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu
z postepowania — Odwotujgcy ma racje w tym zakresie, ze formalnym wymogiem w tym
zakresie przy ztozeniu oferty byto oSwiadczenie wykonawcy, a Odwolujgcy takie
oswiadczenie ztozyt. Jednak jest to jedynie gtébwny, a nie jedyny Srodek dowodowy, ktory,
dodatkowo, nie mogtby zosta¢ podwazony. Nalezy tu podkresli€, ze w sytuaciji, gdy
oswiadczenia wlasne wykonawcow sg glownym formalnym srodkiem majgcym wykazac
zdolno$¢ wykonawcéw do wykonania zamowienia, w tym spetnianie warunkow udziatu

w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, tym bardziej zamawiajacy, jak i sami
wykonawcy muszg dbac o ich rzetelnos¢.

W stosunku do ztozonego o$wiadczenia zaistnialy podejrzenia, ze nie oddaje ono stanu
faktycznego i Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienia w tym zakresie — co byto w tych
okolicznosciach dziataniem zrozumiatym i naturalnym. Taka procedura, oparta o art. 26 ust.
4 ustawy Prawo zamowien publicznych, jest czesto stosowana i samo ziozenie wraz z ofertg
o$wiadczenia nie zwalnia wykonawcy z obowigzku pozniejszego wyjasnienia kwestii, ktére
budzg watpliwosci zamawiajgcego.

Owszem, w przypadku braku wyjasnien nie ma takich ustawowych konsekwenciji, jak
wyrazone wprost w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ale wykonawca musi
zdawacé sobie sprawe, ze jesli takich wyjadnien nie zfozy albo nie bedg one wystarczajgce

i przekonujgce, to Zamawiajacy moze podjgé w stosunku do niego niekorzystng decyzje,
m.in. wiasnie w postaci stwierdzenia braku udowodnienia wymaganych okoliczno$ci.
Odwotlujgcy zostat zapytany wprost o kwestie karalnosci lub niekaralno$ci wskazanego

w KRS prokurenta i do tej kwestii w ogdle sie nie odniost, a udzielonej odpowiedzi

0 odwotaniu prokury Zamawiajgcy — nie bez uzasadnienia — nie dat wiary uznajac, ze
Odwolujgcy prébuje wprowadzi¢ go w btgd co do faktu odwotania prokury. Tym samym

z punktu widzenia Zamawiajgcego zaistniata okoliczno$¢ wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych. Ma tu racje Zamawiajgcy, ktory podkresla, ze to na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania braku podstaw do wykluczenia.

Zasadniczo Zamawiajacy, nie akceptujgc udzielonej odpowiedzi, mogiby powtérnie poprosic
odwolujacego o wyjasnienia wskazujac na ten fakt, jednak nie bylo to jego obowigzkiem,

a proszac o wyjasnienia Zamawiajgcy zadat konkretne pytanie. Ma tez racje Zamawiajacy
stwierdzajgc, iz Odwotujacy ,do tej pory”, czyli nawet w postepowaniu odwotawczym, nie
wyjasnit kwestii karalnosci, zatem kontynuowanie wyja$nien niekoniecznie przyniostoby
efekt, a brak danych, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jest tym bardziej widoczny. Odwotujgcy co prawda przedstawit kopie informacji
z Krajowego Rejestru Karnego, ale zostata ona udzielona 9 wrze$nia 2016 r., zatem istnieje
luka czasowa, w trakcie ktorej skazanie mogto nastgpic¢ i zosta¢ w KRK ujawnione,

a Odwolujacy nie ztozyt konkretnego o$wiadczenia w tym zakresie (cho¢ nalezy tu
podkresli¢, ze Izba oceniata dziatanie Zamawiajacego podjete w oparciu o informacje
uzyskane podczas postepowania przetargowego).



Przy tym nalezy zauwazy¢, Ze Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wykluczenie
Odwolujgcego z przyczyn wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 13-14, czy tez art. 24 ust. 1 pkt 16-
17 ustawy Prawo zamowien publicznych (dotyczacych ztozenia nieprawdziwych informacii),
ktére wymagatyby od niego udowodnienia zaistnienia tych okoliczno$ci — niewatpliwie z tego
powodu, ze nie uzyskat w tym zakresie dostatecznych informaciji — ktérg to okolicznosé
zresztg wskazat Odwolujgcemu jako wade dziatania po jego stronie, a ktéra, w Swietle art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych, réwniez stanowi podstawe wykluczenia
wykonawcy z postepowania (w praktyce zresztg czesciej wystepujgca niz pozostate powyzej
wskazane). Tym samym nie ma zastosowania instytucja tzw. self-cleaningu, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, a ktéra odnosi sie do art. 24 ust. 1 pkt
13-14, 16-20 oraz art. 24 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. jest to o tyle
oczywiste, ze art. 24 ust. 1 ust. 12 ustawy Prawo zamédwien publicznych odnosi sig nie tyle
do zaistnienia okoliczno$ci nietolerowanych przez ustawodawce, co braku o nich informaciji.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt

1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

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