Sygn. akt: KIO 1319 /16

WYROK
z dnia 2 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan
Cztonkowie: Ewa Sikorska
Marek Szafraniec

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2016 r. przez wykonawce Luxury
Medical Care Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z
siedzibg w Warszawie Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Ursynéw, Urzad Miasta Stolecznego Warszawy,
Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustug transportowych dla
ucznidéw niepetnosprawnych zamieszkatych w Dzielnicy Ursynéw m.st. Warszawy w terminie
od 1 wrzeénia 2016 r. do 30 czerwca 2017 r.”, (nr referencyjny postepowania: KZP-XIl-
WZP.271.22.2016)

orzeka:
1. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp oraz art.
26 ust. 3 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, jak rowniez czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania oraz nakazuje powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie Odwolujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupelnienia
dokumentéw w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia oraz nakazuje powtdrzenie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W pozostatym zakresie zas oddala zarzuty
zawarte w odwotaniu.
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2. kosztami postepowania w wysoko$ci 9 300 zt 20 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta
ztotych i dwadziescia groszy) obcigza Zamawiajacego - Miasto Stoteczne Warszawa
Dzielnica Ursynéw, Urzad Miasta Stolecznego Warszawy;, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Luxury Medical Care Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Ursynéw, Urzad
Miasta Stolecznego Warszawy, na rzecz odwotujgcego - Luxury Medical Care Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnosciag Spoétka komandytowa z siedzibg w Warszawie kwote
w wysoko$ci 9 300 zt 20 gr (stownie: dziewiec tysiecy trzysta ziotych i dwadzie$cia groszy)
tytutem zwrotu wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. 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:

Czlonkowie:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 2 sierpnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1319/16

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Ursynéw, Urzad Miasta Stotecznego
Warszawy, al. Komisji Edukacji Narodowej 61, 02-777 Warszawa prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: .; ,Swiadczenie
ustug transportowych dla uczniéw niepetnosprawnych zamieszkatych w Dzielnicy Ursynéw
m.st. Warszawy w terminie od 1 wrze$nia 2016 r. do 30 czerwca 2017 r.”, (nr referencyjny
postepowania: KZP-XI-WZP.271.22.2016).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 22.04.2016 r. Zamawiajgcy opublikowat ogloszenia o0 zaméwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 45619.

W dniu 13.07.2016 r. Zamawiajacy przekazat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w tym informacje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Na powyzszg czynnos$¢ odwotanie wnidst wykonawca Luxury Medical Care Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania
ze wzgledu na fakt, iz Odwotujgcy (wykonawca) nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu, podczas gdy LMC spemit (i spetnia) wszystkie warunki udziatu w
Postepowaniu i brak byto przestanek do podjecia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego;
2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez wykluczenie Odwolujgcego z Postepowania
ze wzgledu na fakt, iz Odwotujacy (wykonawca) ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego Postepowania, podczas gdy
informacji ztozonych przez LMC nie mozna uzna¢ za nieprawdziwe majgce wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego Postepowania, a zatem brak byto przestanek
do dokonania takiej czynnosci;
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3. naruszenie art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong w
sytuacji, gdy decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego zostata podjeta z razgcym naruszeniem
przepisdéw Ustawy, w szczegdlnosci brak byto podstaw do zastosowania dyspozyciji art. 24
ust. 2 pkt 3 lub art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w spos6b naruszajacy
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia;

5. naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie ponownego wezwania Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien w sytuacji, w ktérej kwestia prawdziwosci wykazu ustug oraz
udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doSwiadczenia przez podmiot trzeci budzita
watpliwosci Zamawiajgcego;

6. naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania prawidtowego Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez LMC warunkéw udziatu w
postepowaniu, podczas gdy w przedmiotowym stanie prawnym i faktycznym Zamawiajgcy byt
do tego zobowigzany;

7. naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie rzetelnej oceny i badania oferty LMC,
poprzez nieskorzystanie z uprawnienia do wyjasnienia tresci oferty oraz zatgczonych
dokumentow (w zwigzku z posiadanymi watpliwo$ciami) mimo posiadania ku temu
mozliwosci i instrumentéw prawnych;

8. naruszenie art. 57 ust. 4 pkt h) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE
(dawniej art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi 2004/18/WE) poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, ze



Odwotujgcy jest winny i celowo wprowadzit Zamawiajgcego w btad, podczas gdy Odwotujacy
na zadnym etapie Postepowania w sposéb zamierzony (zawiniony) nie wprowadzit w btgd
Zamawiajacegdo i nie przekazat mu celowo (w sposéb zawiniony) nieprawdziwych informacii,
a tym bardziej informaciji, ktére mozna za nieprawdziwe uznac.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnibst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejsze;j;
3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i
wykluczenia go z Postepowania;
4) nakazanie Zamawiajacemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert i dokonania wyboru
oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej;
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5) przyznanie na rzecz Odwotujgcego kosztow wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw
zastepstwa. Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes, w szczegdlnosci interes prawny we whniesieniu
odwotania gdyz jego oferta w przypadku gdyby nie zostata odrzucona zostataby uznana jako
najkorzystniejsza, gdyz cena przedstawiona przez Odwotujgcego byta najnizsza (a oferta
byta najkorzystniejsza, co przyznat sam Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 13 lipca 2016 r.).
Naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy moze spowodowac poniesienie przez
LMC szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia oraz utraty zysku, ktory Odwotujacy mogtby
osiggna¢ w wypadku wyboru jego oferty (uznania oferty za najkorzystniejszg i zawarcia
umowy o realizacje zamdwienia publicznego).

Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania oraz dokonanie odpowiedniej
optaty.

Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata dokonana w dniu 13 lipca 2016 r. W zwigzku z powyzszym
niniejsze odwotanie jest ztozone z zachowaniem ustawowego 5-dniowego terminu
okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 2) Pzp.

W ramach uzasadnienia Odwotujacy podniost, iz naruszenie przepisow Ustawy przez
Zamawiajgcego ma charakter wielorodzajowy. Zamawiajgcy jednocze$nie podejmowat
czynnosci, do ktorych nie byt uprawniony, zaniechat dokonania innych czynnosci, ktdre w
danym stanie faktycznym i prawnym powinien podjg¢ oraz dokonat btednej wyktadni
przepisdéw Ustawy oraz Kodeksu cywilnego. W konsekwencji Zamawiajgcy dopuscit sie
bezprawnego wykluczenia Odwolujgcego z Postepowania i uznania jego oferty za
odrzucona.

1. W pierwszej kolejnosci Odwotujacy przedstawit stan faktyczny sprawy. Opis przebiegu
postepowania w zakresie niezbednym do wskazania naruszen prawa przez Zamawiajgcego.
(i) W dniu 22 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy ogtosit i opublikowat specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia w Postepowaniu (,siwz"). W$rdd warunkoéw udziatu w postepowaniu
znalazt sie warunek dot. posiadanej wiedzy i doSwiadczenia w nastepujacej tresci:
»7-2.2 W zakresie warunku odnoszgcego sie do wiedzy i doswiadczenia:
Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w
postepowaniu (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) wykonat
(tj. zakonczyt) lub wykonuje co najmniej jedng ustuge polegajacg na przewozie co najmniej
40 os6b niepetnosprawnych.
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UWAGA!

Za wykonang ustuge Zamawiajgcy uzna takg ustuge, ktorg Wykonawca wykonat w ramach
jednej umowy i ktérej przedmiot zostat odebrany przez Zamawiajgcego jako wykonany
nalezycie (...)"

(i) Otwarcie ofert nastgpito dnia 6 czerwca 2016 r. Oferta Odwotujgcego byta



najkorzystniejsza w kryterium cenowym, a takze w pozostatych kryteriach (co przyznat sam
Zamawiajacy w pismie z 13 lipca 2016 r.).

(iiif) W dniu 20 maja 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Zamawiajacego do zfozenia wyjasnien (a z
treSci wynikato, ze takze do uzupetnienia brakéw w dokumentaciji) wskazujac, iz ze
zlozonego wykazu ustug oraz referencji wedtug Zamawiajgcego nie wynika, ze wskazana
ustuga wykonywana na rzecz m.st. Warszawy - Dzielnica Mokotow jest wykonywana w
ramach jednej umowy.

(iv) Wykonawca w dniu 23 maja 2016 r. zlozyt wyjasnienie oraz nowy wykaz ustug, w ktérym
wymienit 5 dodatkowych ustug, z ktérych kazda spetniata warunek okre$lony przez
Zamawiajacego w siwz (zgodnie z interpretacja przedstawiong w pismie z dnia 20 maja 2016
r.), {j. kazda z nich polegata na przewozie co najmniej 40 os6b niepetnosprawnych w ramach
jednej ustugi i jednej umowy w rozumieniu Zamawiajgcego (w znaczeniu jedna umowa -
jeden dokument).

(v) W dniu 13 lipca 2016 r. Zamawiajgcy przekazat Wykonawcy informacije o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w ktorej poinformowat, iz Wykonawca zostat wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 3 i ust. 4 Pzp, a jego oferta uznana za odrzucong. Zamawiajgcy
stwierdzit, iz informacja ztozona przez Wykonawce, tj. wskazanie ustugi w ofercie byly
wiadomos$ciami nieprawdziwymi, a zatem Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do
uzupetienia brakéw i nie uznat dokumentéw ztozonych w tym zakresie przez Odwotujgcego
w dniu 23 maja 2016 r.

Odwotujgcy wskazat na brak podstaw prawnych do wykluczenia go z postepowania.
Zamawiajgcy doprowadzit do bezpodstawnego wykluczenia z Postepowania Odwotujgcego.
Wykluczenie (oraz uznanie oferty za odrzucong) zostato oparte na dwoch odrebnych
podstawach prawnych - art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Uzasadnienie
niestusznosci zastosowania tych przepiséw z logicznego punktu widzenia nakazuje potaczy¢
argumentacje (w przedmiotowym stanie faktycznym rzekome naruszenie jednego z ww.
przepisdw prowadzito do naruszenia drugiego), jednak w celu osiggniecia wigkszej
przejrzystosci argumentacji Odwotujgcego uzasadnienie zarzutdow odnos$nie naruszenia
poszczegodinych przepiséw zostato rozdzielone.

6

Odwotlujgcy wskazuje, iz zadna z przestanek wykluczenia zawartych w ww. przepisach nie
zostata spetniona, a wiec Zamawiajgcy nie byt uprawniony do dokonania takich czynno$ci.
Odwolujgcy podnosi, iz w tym zakresie naruszenie przepiséw Pzp skiada sie z kilku
elementéw, a opis tych naruszen znajduje sie w kolejnych akapitach ponizej. Zamawiajgcy
nie do$¢, ze w sposéb nieuprawniony potraktowat przekazane dokumenty (wiadomosci) za
nieprawdziwe i nie wezwat Wykonawcy do ztoZzenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, to dodatkowo nie dokonat rzetelnej analizy przedtozonych wyja$nien oraz dokumentéw
zatgczonych do oferty i, w konsekwencji, dokonat swoich czynnosci bez podstawy prawnej, a
dodatkowo zastosowat przepisy w zakresie wykluczenia z postepowania pomimo braku
zaistnienia wskazanych w nich przesfanek.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez jego zastosowanie w
sytuacji, gdy nie zaistniaty ku temu podstawy prawne ani faktyczne.

(i) Informacja nieprawdziwa w rozumieniu Ustawy i systemu prawa zamoéwien publicznych

Zgodnie z Ustawg, Dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynaciji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi 2004/18/WE (obecnie i w dniu publikacji ogtoszenia o zaméwieniu art. 57
ust. 4 pkt h) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE), orzecznictwem oraz
pogladami doktryny prawa zamowien publicznych, przestankami wykluczenia z
Postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp sa:

a) ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacii;

b) zlozone nieprawdziwe informacje powinny by¢é uznane za posiadajgce lub mogace
posiada¢ wplyw na przebieg postepowania;

¢) nieprawdziwe informacje powinny by¢ ztozone przez wykonawce celowo (w sposob
zawiniony).

W przypadku zaistnienia watpliwosci co do prawdziwosci ztozonych informacji Zamawiajacy



ma obowigzek dogtebnie przeanalizowac sprawe i rozstrzygna¢ (nie pozostawiajgc
watpliwosci), o fakcie spetnienia sie ww. przestanek.
Powyzsze twierdzenie Odwolujgcego (dotyczace trzech przestanek oraz obowigzku
wnikliwego zbadania watpliwo$ci) znajduje oparcie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, m.in. wyroku z dnia 10 czerwca 2014 r., sygn. akt: KIO: 1053/14, w ktérym
stwierdzono: ,Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wyklucza z
postepowania wykonawcow, ktérzy ziozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Dla wypetnienia wskazanej
przestanki do wykluczenia wykonawcy konieczne zatem jest wykazanie przez podmiot, ktory
z twierdzenia o podaniu nieprawdziwych informacji wywodzi okreslone skutki prawne, ze po
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pierwsze faktycznie podano nieprawdziwe informacje, a po drugie, iz majg one lub mogg
mie¢ wptyw na wynik postepowania. W pierwszej kolejno$ci zatem nalezy kazdorazowo
ustali¢, czy okreslona informacja ma charakter informacji nieprawdziwej. W tym zakresie
moze mie¢ znaczenie wielokrotnie przywotywany w orzecznictwie wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt ICKN 1095/99, w ktérym Sad Najwyzszy wyrazit poglad,
ze wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak jak jest w
rzeczywistosci, co a contrario oznacza, ze nieprawdziwa informacja to taka, ktéra prezentuje
okreslong wypowiedz w sposob odbiegajacy od stanu istniejgcego w rzeczywistosci. Z kolei
dla wykazania, iz okre$lone informacje ztozone przez konkretnego wykonawce w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w Swietle regulacii art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
2004/18/WE wymaga sie wykazania, ze wykonawca jest winny powaznego wprowadzenia w
btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania okreslonych informaciji." (podobnie KIO w
wyrokach o sygn. akt: KIO 1071/14, KIO 395/14, KIO 391/14).

Zdaniem Odwotujgcego wymaga zatem zaznaczenia, iz to na Zamawiajgcym spoczywa
ciezar wykazania spefnienia sie trzech przestanek $wiadczacych o tym, ze okreslona
informacja moze by¢ zakwalifikowana jako ,nieprawdziwa".

(i) Informacja ztozona w Postepowaniu przez Odwotujgcego.

W przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajgcy uznat, iz informacjg nieprawdziwg w
rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp jest wymienienie przez Odwolujgcego w wykazie ustug
realizowanego zadania, ktére w ocenie Zamawiajgcego jest niezgodne z wymogiem
zawartym w siwz.

Odwolujgcy w wykazie ustug przedstawit ustuge, ktérg wykonywat na rzecz m.st.
Warszawy - Dzielnica Mokotéw na podstawie identycznych czterech uméw czesciowych
(pakietowych) zawartych w wyniku zakonczonego jednego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Przedmiotowe zaméwienie zostato podzielone na pakiety
obejmujace poszczegodine rejony Dzielnicy Mokotow. Zatem - w ocenie Odwotujacego -
powyzsze zadanie (w ktérym m.in. strong stosunku prawnego sg te same podmioty, umowy
dokumenty sg zasadniczo identyczne w tresci, oraz posiadajg identyczny czas realizaciji)
nalezy uznac za jedng ustuge (jedng umowe) realizowang na podstawie umoéw cze$ciowych
(ktore facznie budujg jeden stosunek prawny - generalng umowe o wykonywanie transportu
na terenie czterech rejondéw Dzielnicy Mokotow).

Odwolujgcy zaznaczyt, iz inne rozumienie cytowanego wymogu siwz mogtoby
doprowadzi¢ (zaleznie od zyczenia i wygody interpretacyjnej Zamawiajgcego) do
sprzecznego z doswiadczeniem zyciowym i logikg wniosku, zgodnie z ktérym ustugg
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kwalifikujgcg w Postepowaniu (prowadzgcg do uznania, iz warunki udziatu w postepowaniu
zostaly spetnione) bytaby np. realizacja jednorazowego przewiezienia autokarem 40 oso6b
niepeinosprawnych na podstawie jednej umowy zlecenia (!).

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuije, iz Zamawiajgcy nie moze interpretowac siwz w
sposob niekorzystny dla wykonawcédw - wedle swojego uznania. Na podobnym stanowisku
stoi utrwalone orzecznictwo KIO: ,Wszelkie niejasnosci w postanowienia siwz dziatajg
kazdorazowo na korzys¢ wykonawcéw. ldentycznie nalezy odnies¢ sie do kwestii ztozenia
nieprawdziwej informacji wobec nieprecyzyjnosci postanowien siwz bedacych ewentualng



podstawg stwierdzenia takiej nieprawdziwosci" (Wyrok KIO z dnia 15 lipca 2014 r.). W
podobnym tonie KIO wypowiedziata si¢ w wyroku z dnia 11 marca 2013 (KIO 268/13 oraz
KIO 270/13): ,,Obiektywnej nieprawdziwosci informacji nie mozna przyjaé, gdy stanowi ona
np. wynik odmiennej interpretacji wymagan STWZ czy zastosowania przez wykonawce
innych zatozen przy wyborze elementéw wykonanego zamdwienia, ktére w jego opinii
potwierdzajg spetienie warunku udziatu w postepowaniu, ktéra to opinia nie musi by¢ jednak
podzielona przez zamawiajgcego". Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy
podkresli¢, iz nie mozna obiektywnie stwierdzi¢ nieprawdziwosci informacji przekazanej przez
Odwolujgcego.

Uzna¢ zatem nalezy, iz Odwolujgcy przedstawit do oceny w dobrej wierze ustuge,
ktéra wedlug Zamawiajgcego jest niezgodna z siwz. W sytuaciji, w ktérej Odwolujagcy powzigt
wiadomos¢, iz Zamawiajgcy inaczej przedmiotowe postanowienie siwz interpretuje (przewéz
ciagty os6b w ramach jednej umowy), przedstawit drugi (,nowy") wykaz wykonanych ustug,
ktory zawierat wymienione ustugi transportu oséb niepetnosprawnych (5) spetniajgcych
wymagania siwz wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich prawidtowe wykonanie. Z
powyzszego jednoznacznie wynika, iz nazywana przez Zamawiajgcego informacja
przedstawiona przez Odwolujgcego nie byla informacjg nieprawdziwg w rozumieniu art. 24
ust. 2 pkt 3) Pzp (brak spetnienia pierwszej przestanki wymienionej powyzej w lit. a)).
Zachowanie i dziatanie Odwotujgcego jednoznacznie wskazuje na nastepujacy logike
dziatania:

a) ztozenie oferty w oparciu o siwz wraz z wykazem ustug wedtug wiasnej interpretaciji siwz;
b) ztozenie ,nowego" wykazu ustug w celu dostosowania oferty do interpretacji siwz przez
Zamawiajgcego;

W tym miejscu Odwotujgcy podnosi, iz tres¢ pisma z 20 maja 2016 r. ewidentnie
opisywata elementy wykazu, ktére Zamawiajgcy kwestionuje. Zatem Odwolujacy potraktowat
pismo zatytutowane jako wezwanie do ztozenia wyjasnieh rowniez jako wezwanie do
uzupetnienia dokumentdw zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp (mimo to nalezy wskazac, iz
Zamawiajgcy zaniechat wprost wezwania do uzupetnienia dokumentéw wraz z podaniem
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podstawy prawnej i taki charakter pisma Odwolujgcy musiat domniemywac na podstawie
brzmienia pisma z 20 maja 2016 r.).

W odniesieniu do powyzszego nalezy podnie$¢, iz podanie (lub nie podanie)
podstawy prawnej przez Zamawiajgcego nie przesgdza o charakterze przedstawianego
wezwania. Twierdzenie to stoi w zgodzie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, kidra
m.in. w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2014 r. (KIO 2106/14) w analogicznej sprawie ,-
poddata analizie tre§¢ wezwania zamawiajgcego i skonstatowata, ze mimo podania przez
zamawiajacego jako podstawy prawnej wylgcznie art. 26 ust. 4 P.z.p. stanowigcego o
wezwaniu do ztozenia wyjasnien, to z tresci pisma mozna wysnu¢ wniosek wynika, ze
obejmuje ono réwniez wezwanie do uzupetniania dokumentow, o ktbrym mowa w art. 26 ust.
3 P.z.p. Sama podstawa prawna nie stanowi o kwalifikacji oSwiadczenia zamawiajgcego,
gdyz o tym decyduje tre$¢ oSwiadczenia. Pismo zamawiajgcego z 24 wrzesnia 2014 r. dnia
zawiera wyrazng oceng, ze umowa wykonana na rzecz Zarzgdu Drég Miejskich i Komunikacii
Publicznej w Bydgoszczy nie spetnia wymagan ustalonych w SIWZ. Przystepujacy [tu:
Odwolujgcy - przyp. pein.] miat zatem podstawy do uznania, ze wtasciwa reakcja na
wezwanie powinno by¢ ztozenie nowego wykazu. Izba uznata za nietrafny poglad
odwotujgcego [tu - Zamawiajgcego - przyp. peti.], ze przystepujacy ztozyt nowy wykaz
wylacznie z wiasnej inicjatywy, zatem dokument ten nie moze mie¢ znaczenia dla oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu."

Odwotujgcy wskazuje rowniez na brak spetienia drugiej przestfanki (lit. b) powyzej), tj.
brak wptywu ztozonej informacji na wynik Postgpowania. Odwotujgcy niezwtocznie po
otrzymaniu pisma, z ktérego wynikata inna interpretacja postanowienia siwz przez
Zamawiajgcego (niezaleznie od faktu czy interpretacja Zamawiajgcego jest prawidtowa)
ztozyt nowy wykaz ustug zawierajgcy zarowno ustuge uwzgledniong wczeséniej jak i nowe
pie¢ ustug. Nie ulega zatem watpliwosci, ze jedynym powodem, dla ktérego Odwotujacy nie
~wykorzystat" doSwiadczenia i referencji uzyskanych podczas innych zadan zrealizowanych
przez siebie, jest przekonanie o prawidtowo$ci i zgodnosci z siwz ustugi przedstawionej do
oceny w ofercie. Uwypuklenia wymaga, iz ,nowy" wykaz w odpowiedzi na wezwanie
jednoznacznie dowodzi, iz ustuga przedstawiona pierwotnie nie miata wptywu na przebieg



postepowania, gdyz Odwotujacy spetniat warunek udziatu w Postepowaniu w dniu, w ktérym
uptywat termin sktadania ofert.

Z powyzszegdo jasno wynika, iz intencjg Odwotujgcego nie byto zatem ani
przekazywanie informacji nieprawdziwych, ani tym bardziej wprowadzanie w Zamawiajgcego
w biad i préba wptywu na wynik Postepowania (co zdaje sie sugerowaé Zamawiajgcy w
swoim pi$mie z 13 lipca 2016 r.).
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Jedynie na marginesie Odwotujgcy wskazuije, iz uzupetnienie (samodzielne)
dokumentow przez Odwolujacego nawet bez wezwania przez Zamawiajgcego (jezeliby
hipotetycznie przyjac¢, ze wezwanie Zamawiajgcego nie byto réwniez wezwaniem do
uzupetnienia brakéw w rozumieniu art. 26 ust. 3 Pzp) jest zgodne z prawem i orzecznictwem:
»Uzupetnienie dokumentéw bez wezwania zamawiajgcego, obcigza ryzykiem wykonawce,
ktory nie bedzie mogt by¢ ponownie wezwany do uzupetnienia w tym zakresie dokumentéw,
co naruszatoby zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow" (wyrok z
dnia IGO 13 wrzesnia 2011 o sygn. akt: KIO 1837/11; KIO 1841/11; KIO 1853/11; KIO
1854/11; KIO 1855/11).

Przygladajgc sie tej sprawie i postepowaniu Zamawiajgcego nie sposéb nie
zauwazyc, iz gdyby przyjaé jego optyke, to w zasadzie nalezatoby doj$¢ o wniosku, iz kazde
Zlozenie wykazu ustug sprzecznego siwz powinno by¢ uznane za ztozenie informaciji
nieprawdziwej. a taka interpretacja ustawy w ocenie Odwotujgcego jest postepowaniem
naruszajgcym uczciwg konkurencje. Powyzsze znajduje oparcie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, m.in. w wyroku z dnia 14 maja 2014 r.: (KIO 859/14): ,Wypracowana w
orzecznictwie zasada niewzywania do uzupetnienia dokumentéw obejmujacych swa treScig
informacje nieprawdziwe ogranicza sie do przypadkéw ztozenia takich informacji umysinie,
nie zas do postuzenia sie nimi bez wzgledu na przyczyne. Przyjecie przeciwnego
zapatrywania bytoby w efekcie szkodliwe dla konkurencji na rynku zaméwien publicznych,
powodujgc koniecznos¢ odrzucania ze wzgledow stricte formalnych ofert niejednokrotnie
tanszych."

Jak wskazat Odwotujgcy w efekcie braku spetnienia dwoch powyzszych przestanek
nie spos6b moéwic takze o spetnieniu sie trzeciej przestanki, tj. przestanki winy lub celowosci
w przekazaniu (rzekomo) nieprawdziwych informaciji. Nie powracajgc na tym etapie do tego,
iz przedmiotowe informacje nie byly ,nieprawdziwe", nalezy stwierdzi¢, iz powyzsze
watpliwosci interpretacyjne oraz charakter informacji oraz reakcja Odwotujacego wskazuja, iz
na pewno te rzekomo nieprawdziwe informacje nie byty sktadane celowo. Jedynak
hipotetycznie, gdyby nawet przyjaé interpretacje siwz Zamawiajgcego, mozna by méwic
jedynie o informacjach btednych i niezgodnych z siwz, natomiast w zadnym wypadku nie byly
by to celowo sktadane informacje nieprawdziwe. Powyzsze potwierdza tez m.in. fakt ciggu
czynnosci Odwotujgcego, w tym natychmiastowe ztozenie ,nowego" wykazu, w ktérym ujete
zostaly takze inne ustugi, ktére dowodzg spetnienia przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego podkreslenia wymaga, iz celowo$¢ przy sktadaniu
nieprawdziwych informacji powinna zosta¢ wykazana przez Zamawiajgcego i nie podlegac
zadnym watpliwo$ciom. Jednakze w przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajgcy postapit
inaczej, a w efekcie sprzecznie z przepisami oraz utrwalong linig orzeczniczg KIO (m.in.
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wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2010 r. (KIO/UZP1820/20): ,,Przy ocenie przestanki wykluczenia
z art. 24 ust. 2 pkt 3) p.z.p. zamawiajgcy powinien uzyskac¢ pewno$¢, ze ztozenie
nieprawdziwych informaciji byto dziataniem wykonawcy skierowanym na wprowadzenie
zamawiajgcego w btad w zamiarze uzyskania zamdwienia, a nie skutkiem omyiki, czy tez
btednych informac;ji posiadanych przez samego wykonawce.". Podobnie KIO w wyroku z dnia
14 maja 2014 r. (KIO 859/14): ,Dla prawidlowego stosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
p.z.p. konieczna jest jego prounijna wyktadnia, zgodnie z ktorg tylko wykazanie przez
zamawiajgcego umys$Inosci w ztozeniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji daje
podstawe do wyeliminowania go z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego".



Jak zostato podniesione w dalszej czeSci odwotania w zwigzku z powyzszym,
reasumujgc kwestie rzekomo nieprawdziwych informacji ztozonych przez Odwotujgcego,
wskazaé nalezy, iz informacja przedstawiona przez Odwolujgcego nie byta informacjg
nieprawdziwg w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp gdyz (w odniesieniu do przestanek):

a) byta wynikiem odmiennej interpretaciji siwz (ewentualnie mogta byé zakwalifikowana jako
przypadkowy i niecelowy btad co do odczytania lub rozumienia siwz);

b) nie miata wptywu na przebieg postepowania, gdyz Odwotujgcy spetniat warunek udziatu w
Postepowaniu i fakt wykorzystania innych (posiadanych) referencji wykazat, iz Odwotujgcy
dazyt do uzyskania zaméwienia na kazdym jego stadium.

c) rzekoma nieprawdziwos¢ ztozonej informacii nie byta celowa - Odwolujgcy natychmiast jak
tylko stwierdzit, ze Zamawiajgcy kwestionuje wykazang ustuge, przedstawit nowy wykaz
zawierajgcy ustugi spetniajace wymogi siwz.

Jak wskazat Odwotujacy w konsekwencji nalezy przyja¢, iz Zamawiajgcy naruszyt art.
24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez jego zastosowanie mimo braku podstaw ku temu, tj. w syt. gdy
Odwotujgcy nie ztozyt nieprawdziwych informacii.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp poprzez jego zastosowanie w
sytuaciji, gdy nie zaistniaty ku temu podstawy prawne ani faktyczne.

W konsekwenciji powyzszych naruszenh przepiséw prowadzgcych do naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 3) Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy nie spetnit warunku udziatu w
Postepowaniu, podczas gdy ze ztozonego ,nowego" wykazu ustug wraz z wyjasnieniami z
dnia 23 maja 2016 r. jednoznacznie wynikato, iz Odwotujgcy spemit warunki udziatu w
postepowaniu, wykazujac 5 ustug odpowiadajgcych interpretacji siwz przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy naruszajgc art. 26 ust. 3 Pzp oraz 24 ust. 2 pkt 3) doprowadzit do
bezpodstawnego nie uwzglednienia ztozonego ,nowego wykazu" i w ogdle go nie
przeanalizowat.

Rekapitulacja stanowiska Odwotujgcego.
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W ocenie Odwolujacego w trakcie niniejszego postepowania Zamawiajgcy naruszyt
szereg przepisow Pzp, ktdére w konsekwencji doprowadzity do wykluczenia Odwotujgcego z
niniejszego Postepowania, a nastepnie uznania jego oferty za odrzucona. Naruszajgc
przepisy Pzp poprzez dziatanie lub zaniechanie Odwotujgcy w razgcy sposéb naruszyt
zasady uczciwej konkurenciji. Odwotujgcy podkresla, iz nie sposdb uznac przedstawionego w
dobrej wierze wykazu ustug, ktéry nie spetia oczekiwan interpretacyjnych Zamawiajgcego
jako informaciji nieprawdziwej. Nie dos¢, ze co najwyzej mozna takg informacije
zakwalifikowac jako ,omytke" lub ,btgd", to dodatkowo (wobec faktu uzupetnienia oferty
poprzez ,nowy" wykaz ustug), owa informacja zawarta w ,pierwotnym" wykazie nie miata
wptywu na wynik Postepowania. Tym samym wobec opisanej réznicy w interpretaciji siwz, nie
sposob stwierdzi¢, ze Odwotujgcy celowo dopuscit sie przekazania przedmiotowej informacii
uznanej za nieprawdziwg. Wobec powyzszego nie ulega watpliwo$ci, iz nie zostata spetniona
zadna z przestanek uznania informacji za nieprawdziwg zgodnie z Pzp (tym samym nie
zostaly spetnione przestanki uprawniajgce do wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania).
W konsekwenciji przedmiotowego naruszenia, Zamawiajacy nie uwzglednit ztozonego
,nhowego" wykazu ustug, z ktérego jednoznacznie wynika, iz Odwotujgcy (wbrew temu co
stwierdzit Zamawiajgcy) spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, a zatem jego oferta nie
dos¢, ze powinna podlega¢ ocenie, to dodatkowo powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza, z tego powodu, iz byta najwyzej punktowana.

Jedynie dopetniajgc argumentacije przedstawiong powyzej, w ocenie Odwotujgcego,
podkreslenia wymaga, iz opisane powyzej podejscie Zamawiajgcego do uprawnien
zawartych w Ustawie prowadzitoby do wypaczenia zasad udzielania zamoéwien publicznych i
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Nie mozna bowiem zatozyc¢, iz kazda informacja,
ktéra wg Zamawiajgcego jest niezgodna z siwz lub odmiennie przez niego rozumiana,
prowadzi do tego, ze dany wykonawca jest wykluczany z postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwotujacego oraz



korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcyma
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
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sie z odwolaniem, po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwolujacemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania, w ramach
ktérego kwestionuje wykluczenie z postepowania, ma on szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegodlnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwolujgcego, jak rowniez
korespondenciji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zaméwienia publicznego. Izba dopuscita rowniez dowéd z czterech kopii uméw z
dnia 27.08.2016 r. zawartych pomiedzy Odwoltujgcym a Burmistrzem Dzielnicy Mokotow
Miasta Stotecznego Warszawy obejmujgcych dow6z dzieci niepetnosprawnych na trasie dom
— placowka o$wiatowa — dom.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
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Izba ustalita, iz w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz w tresci SIWZ wsrdd warunkow
udziatu w postepowaniu znalazt sie warunek dot. posiadanej wiedzy i doSwiadczenia w
nastepujgce;j tresci:

»1-2.2 W zakresie warunku odnoszgcego sie do wiedzy i doswiadczenia:

Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w
postepowaniu (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) wykonat
(tj. zakonczyt) lub wykonuje co najmniej jedng ustuge polegajaca na przewozie co najmniej
40 os6b niepetnosprawnych.

UWAGA!

Za wykonang ustuge Zamawiajgcy uzna takg ustuge, ktorg Wykonawca wykonat w ramach
jednej umowy i ktérej przedmiot zostat odebrany przez Zamawiajgcego jako wykonany
nalezycie.

W przypadku, gdy wykonawca wykaze sie ustuga, ktdra jest w toku realizaciji, tzn. jest
wykonywana w ramach jednej umowy, Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
wykonawca wykaze, ze na dzieh sktadania ofert wykonuje co najmniej jedng ustuge
polegajgcg na przewozie co najmniej 40 os6b niepetnosprawnych.

Ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu dokona zostanie systemem ,1” lub ,0”,
zgodnie z formulg ,spetnia-nie spetnia” w oparciu o informacje zawarte w oSwiadczeniu oraz
dokumentach wyszczegolnionych w pkt lll.4.1) ogtoszenia. Z tresci zatgczonego



oswiadczenia oraz dokumentéw musi wynika¢ jednoznacznie, iz w/w warunek wykonawca
spemit.

Otwarcie ofert nastgpito dnia 6 czerwca 2016 r. o godzinie 13.00. Do terminu
sktadania ofert wptyneto tgcznie 8 ofert. Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg ekonomicznie
oferte z ceng 601.459,00 ztotych brutto i czasem reakcji do 30 minut od wystapienia
zdarzenia.

Odwolujgcy w ztozonej ofercie na str. 6 zatgczyt ,Wykaz wykonanych lub
wykonywanych ustug”, w ktérym wskazat ustuge dowozu dzieci niepetnosprawnych
zamieszkatych na terenie Dzielnicy Mokotdéw na trasie dom — szkota — dom w iloéci 61 dzieci
realizowang w terminie od 01.09.2015 r. do 24.06.2016 r. Dodatkowo na str. 7 oferty
Odwolujgcego zostata ztozona kopia listu referencyjnego z dnia 25.04.2016 r., z ktérego
wynika, ze: ,Wydziat Oswiaty i Wychowania dla Dzielnicy Mokotow m. st. Warszawy
zaswiadcza, ze Luxury Medical Care Spoétka z 0.0. Spdtka komandytowa (...) Swiadczy
obecnie ustuge dowozu 61 dzieci niepetnosprawnych, zamieszkatych na terenie Dzielnicy
Mokotéw na trasie dom — szkota — dom. W okresie od 1 wrze$nia 2015 r. do 31 marca 2016
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r. warto$¢ zrealizowanej ustugi wynikajgca z zaptaconych faktur wyniosta 412 893,25 zt.
Wspoipraca z ww. firmg uktada sie poprawnie. Ustugi realizowane sg zgodnie z
harmonogramem i trasami przewozu.

Izba ustalita ponadto w oparciu o dokumentacije postepowania, ze Zamawiajacy
pismem z dnia 03.06.2016 r. zwrécit sie do Burmistrza Dzielnicy Mokotéw z zapytaniem, czy
ustuga realizowana przez Luxury Medical Care Spétka z 0.0. Spétka komandytowa dotyczgca
ustuge dowozu 61 dzieci niepetnosprawnych, zamieszkatych na terenie Dzielnicy Mokotow
na trasie dom — szkota — dom byfa jest Swiadczona na podstawie jednej umowy czy kilku
uméw, a jezeli w ramach kilku uméw, to czy liczba przewozonych dzieci niepetnosprawnych
w ramach co najmniej jednej z nich wynosi co najmniej 40 oraz jak jest liczba dzieci
niepetnosprawnych przewozonych w ramach kazdej z umoéw.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Burmistrz Dzielnicy Mokotéw pismem z dnia
07.06.2016 r. wskazat, ze wykonawca Luxury Medical Care Spédtka z 0.0. Spdtka
komandytowa w ramach prowadzonego postepowania obejmujgcego dowdz 100 dzieci ztozyt
oferte najkorzystniejsza w 4 cze$ciach w ramach jednego postepowania. Wobec powyzszego
doszio do zawarcia czterech odrebnych uméw dla kazdej z czesci (obszar IV, V, Vl oraz Vi),
gdzie liczba przewozonych dzieci wynosita odpowiednio 17, 15, 15 oraz 17.

Pismem z dnia 20 maja 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp do zfozenia wyjasnien wskazujac, iz ze ztozonego wykazu ustug oraz
referencji wedlug Zamawiajgcego nie wynika, ze wskazana ustuga wykonywana na rzecz
m.st. Warszawy - Dzielnica Mokotow jest wykonywana w ramach jednej umowy. Powyzsze
wezwanie wskazywato na tres¢ warunku ujetego w pkt 7.2.2. SIWZ oraz odnosito sie do
wskazanej w wykazie ztozonym w ofercie Odwotujgcego ustugi dowozu 61 dzieci
niepeinosprawnych zamieszkatych na terenie Dzielnicy Mokotow z terminem realizacji
01/09/2015 r. — 24.06.2016 r..

Wykonawca w dniu 23 maja 2016 r. ztozyt wyjasnienie, ze wykonywat lub wykonuje co
najmniej jedng ustuge polegajaca na przewozie co najmniej 40 osob niepetnosprawnych
oraz przediozyt nowy wykaz ustug, w ktéorym wymienit 5 dodatkowych ustug wraz z
referencjami na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W
uzupetnionym wykazie w poz. 1 wskazat ustuge pierwotnie wskazang w wykazie zawartym w
ofercie oraz w poz. 2 — 6 ustugi transporty sanitarnego Swiadczone na rzecz szpitali,
Oddziatu Mazowieckiego NFZ oraz NZOZ Magodent.
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W odniesieniu do pozostatych uzupetnionych w wykazie ustug wskazat, ze ustugi tam

wskazane i obejmujace transport sanitarny réwniez spetniajg wskazany w tresci zapytania
warunek — na co przywotat orzecznictwo Krajowej [zby Odwotawcze;.



W dniu 13 lipca 2016 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcy informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w ktorej poinformowat, iz Wykonawca zostat wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, a jego oferta uznana za odrzucona.
Zamawiajacy stwierdzit, iz informacja ztozona przez Wykonawce, tj. wskazanie ustugi w
ofercie byly wiadomos$ciami nieprawdziwymi, a zatem Zamawiajgcy nie wzywat
Odwolujgcego do uzupetnienia brakéw i nie uznat dokumentéw ztozonych w tym zakresie
przez Odwotujgcego w dniu 23 maja 2016 r.

Jak wynika z akt postepowania Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujgcego z
postepowania odniést sie do informaciji uzyskanej od Burmistrza Dzielnicy Mokotéw, z ktérej
wynika, ze Odwotlujgcy ustuge S$wiadczong na rzecz Dzielnicy Mokotdw i obejmujaca przewoéz
dzieci niepetnosprawnych Swiadczy na podstawie 4 odrebnych umow, ktére zawart w wyniku
udzielenia zamdwienia publicznego podzielonego w sumie na 7 odrebnych czesci.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy w dniu 18.07.2016 r. wniost odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnoSci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg w czesci oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje, ze istotna dla oceny zawartych w tresci
odwotania zarzutow, jest tres$¢ warunku sformutowanego przez Zamawiajgcego w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Wskazaé bowiem nalezy, na co zwrécit rdwniez uwage w tresci
odwotania Odwotujgcy, ze warunek ten jest bardzo pojemny i pozwala na przyjecie, ze
realizacji nawet pojedynczej jednorazowej ustugi tylko w oparciu o jedng umowe umozliwia
jego spelnienie. Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w sformutowanym warunku nie wskazat
bowiem Zzadnego czasookresu, w ramach ktérego ma dojs¢ do realizacji przewozu
zaktadanych 40 os6b, jak réwniez nie wskazat, ze czynnos$¢ przewodu zaktadanej ilosci osob
ma by¢ czynnoscig jednoczesng. Wszakze, jak wynika z ustaleh poczynionych przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do ustugi wskazanej w tresci oferty Odwotujgcego, ten ostatni
realizuje szereg ustug przewozu dzieci niepetnosprawnych, w ramach ktorych dzieci te sg
kazdego dnia dowozone i odwozone ze szkét, w tym ustugi te realizowane sg nieprzerwanie
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w okresie kilku miesiecy — na co wskazujg dowody w postaci przedtozonych przez
Odwolujgcego na rozprawie czterech umow zawartych dla obszaru Dzielnicy Mokotow.
Powyzsze jednak nie koresponduje z tre$cig warunku okreslonego przez Zamawiajgcego,
ktory jak wskazat ten ostatni nie byt na etapie ogtoszenia oraz SIWZ przedmiotem zapytan,
czy tez zaskarzenia, i z ktérego jednoznacznie wynika, ze przedstawiona ustuga przewozu co
najmniej 40 oséb niepenosprawnych ma by¢ realizowana w ramach jednej umowy.

Tym samym wskazac nalezy, ze warunek sformutowany w ramach niniejszego
postepowania w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest nieprecyzyjny - zatem Odwolujacy, jak
roéwniez inni wykonawcy, mogli mie¢ uzasadnione watpliwosci, co do jego spetnienia. Biorgc
pod uwage powyzsze wskazac nalezy, iz przy takim sformutowaniu wymagan w zakresie
wiedzy i doswiadczenia brak byto podstaw do uznania, ze wypetniona zostata hipoteza normy
prawne;j ujetej w tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Co do zasady odrézni¢ bowiem nalezy
sytuacje, gdy wykonawca potwierdza spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu na
skutek przediozenia nieprawdziwych informaciji, co jednocze$nie prowadzi do wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej, od sytuacji, gdy na skutek mylnego odczytania tre$ci warunku i
tym samym bltednego zatozenia, ze warunek zostat spetiony, nie dochodzi do wykazania
spetnienia warunkow, co skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy dokonat
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na nieprawdziwe informacje, przy
czym nie wezwat go uzupetnienia dokumentéw na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
uznajac, iz wykluczenie na powyzszej podstawie stoi na przeszkodzie badaniu jego oferty i
jednoczesnie wykluczyt Odwotujacego z postepowania w oparciu o tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp uznajgc, iz wykonawca nie spetnia warunkow w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
W ocenie Izby wystgpienie ww. czynno$ci nie moze nastgpi¢ kumulatywnie, gdyz w zakresie
tej samej podstawy faktycznej nie moze doj$¢ do tgcznego ziszczenia sie podstaw do



wykluczenia na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz 4 ustawy Pzp. Na przeszkodzie temu stoi
sposo6b sformutowania hipotez norm prawnych ujetych w powyzszych przepisach. Jezeli
bowiem doszio w ramach postepowania do ztozenia nieprawdziwych informacji na ich
podstawie winno dojs¢ do dokonania czynno$ci majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wplyw
na wynik postepowania — w tym w szczegolnosci do wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Analogicznie jezeli Zamawiajacy uznaje, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu i
wyklucza go na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie moze doj$¢ do ziszczenia sie
przestanek umozliwiajgcych wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ta
ostania przestanka zawiera w sobie kilka elementow, na co wskazywat rowniez Odwotujgcy w
tre$ci odwotania, w tym element zakladanego skutku zwigzanego z przedstawieniem
nieprawdziwych informacji, obejmujgcy wplyw takiego dziatania na wynik postepowania,
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przez ktéry rozumie¢ nalezy, badz wybor oferty najkorzystniejszej, badz uniewaznienie
postepowania.

Majac na uwadze powyzsze wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w tak ustalonych
okolicznosciach faktycznych w sposob bezpodstawny wykluczyt Odwotujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie, co stanowito
konsekwencje powyzszej czynnosci, zaniechat w stosunku do oferty Odwotujgcego dalszego
jej badania, w tym obligatoryjnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, co jednoczesnie doprowadzito do przedwczesnego wykluczenia
Odwolujgcego na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W zakresie pozostatych zarzutéw uznac nalezy, iz nie zastugiwaty one na
uwzglednienie. Jak wynika bowiem z akt prowadzonego postepowania Zamawiajgcemu sg
znane przestanki niespetnienia przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu —
zatem brak jest podstaw do zastosowania instytucji uregulowanej w tresci art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Nie zastugiwat rowniez na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz z jego zastosowaniem mamy do czynienia wéwczas, gdy niejasnosci dotyczg
treSci ztozonej oferty, a wiec tych jej elementdéw, kiére odnoszg sie do przedmiotu
Swiadczenia, nie zas do warunkdw udziatu w postepowaniu, co do ktérych dedykowane jest
instytucja wyjadniania watpliwosci ujeta w tresci art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita rébwniez naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz
Odwotujgcy nie wykazat, iz doszto do zréznicowania jego sytuaciji w odniesieniu do innych
wykonawcoOw biorgcych udziat w postepowaniu, ktérzy znajdowali sie w identycznej sytuacii
prawnej i faktycznej.

Co do wskazanych w tre$ci odwotania naruszen przepiséw dyrektywy 2014/24/UE
Izba wskazuje, iz ze wzgledu na wartos¢ przedmiotowego zamdwienia nie majg one
zastosowania w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenia czesci zarzutow
wskazanych w odwotaniu, skutkujgce konieczno$cig uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z
uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w
tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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Czlonkowie:



