Sygn. akt: KIO 2817/12
WYROK
z dnia 8 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwolawcza_w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2013 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2012 roku przez
Odwotujacego — EXATEL S.A z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego - Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala z siedzibg w Warszawie,

przy udziale Wykonawcy - GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Odwotlujacego - EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie,
I
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego - EXATEL S.A. z
siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. KIO 2817/12
UZASADNIENIE

W dniu 18 grudnia 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp"
odwotanie ztozyt wykonawca EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy,
jak réwniez tych wskazanych w tresci odwotania, tj. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy - GTS Poland Sp. z o.0. (dalej: GTS), z powodu
zfozenia nieprawdziwych informacji majacych (lub mogacych mie¢) wptyw na wybdr oferty
najkorzystniejsze;.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) wykluczenie wykonawcy GTS Poland Sp. z 0.0. z postepowania;
3) powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy naruszyt interes Odwolujgcego w postepowaniu, poniewaz zaniechat
dokonania czynno$ci wymienionych powyzej, doprowadzajgc do wyboru oferty
najkorzystniejszej w postaci oferty ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania, jak rowniez oferty zawierajgcej razgco niskg cene. W zwigzku z faktem, iz
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia (jego oferta powinna zostac
uznana za najkorzystniejszg), a dziatania Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy sklasyfikowanego na wyzszej pozycji niz Odwotujacy,
przystuguje mu prawo do ztoZenia niniejszego odwotania.

Odwolujgcy wiadomo$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia
odwotania powzigt w dniu 10 grudnia 2012 r., w zwigzku z przestanym przez Zamawiajgcego
zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zatem termin na wniesienie $rodka



ochrony prawnej zostat zachowany.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia wykazania sie do$wiadczeniem
polegajgcym na wykonaniu co najmniej 3 ustug obejmujgcych instalacje i uruchomienie sieci
WAN MPLS o zasiegu ogéinopolskim (minimum 10 weziéw o przepustowo$ci minimum
4 Mb/s), kazda o wartosci przekraczajgcej 500 000,00 PLN brutto. Jako ustuge wykonang
Zamawiajacy uzna, takze ustuge $wiadczong na podstawie umowy zawartej na czas
nieokreslony lub na podstawie umowy wieloletniej, trwajgcej co najmniej rok.

Wykonawca GTS w Wykazie ustug wskazat na dwie ustugi: pierwszg $wiadczong dla
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Zamawiajgcego, drugg Swiadczong dla Ministerstwa Sprawiedliwosci. Odwotujgcy wskazuje
na okolicznosci, ktére wskazujg na spetnienie postawionego warunku wytgcznie na skutek
przedstawienia nieprawdziwych informacji:

(i) ustuga dla NFZ jest wykonywana w oparciu o umowe zawartg na okres 16 miesiecy,
ktorej tagczna wartos$¢ wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustug wynosi 531 200,00 zt.
Zwazywszy, ze protokdt odbioru zostat podpisany w dniu 19 pazdziernika 2011 r., a tym
samym ustuga dopiero od tej daty zaczeta by¢ Swiadczona, nie jest prawda, iz do dnia,

w ktérym uptywat termin skladania ofert, wartos¢ ustugi przekroczyta prog 500 000 zt. Majac
na uwadze, iz miesieczna wartos¢ ustug wynosi 33 200,00 z, po uptywie 13 miesiecy
warto$¢ zrealizowanej ustugi wyniosta niespetna 431 600,00 z, co nie spetnia postawionego
warunku udziatu w postepowaniu.

(i) ustuga dla MS jest wykonywana w oparciu o umowe zawartg na okres 36 miesiecy,

ktérej tgczna warto§¢ wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustug wynosi 32 998 440,00 zt.

Z tresci referencji wynika, iz rozpoczecie Swiadczenia ustug miato miejsce 1 grudnia 2011 r.,
€0 oznacza, iz do dnia, w ktérym uplywat termin sktadania ofert, nie uptyngt wymagany przez
Zamawiajgcego rok.

Z powyzszego wynika, iz Wykonawca GTS nie wykazat spetnienia postawionego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia.
Podkreslenia wymaga réwniez, iz podanie w Wykazie ustug nieprawdziwych informaciji
dotyczacych wartosci wykonanej ustugi (GTS) oraz okresu realizacji ustugi (MS) miato
charakter Swiadomy, i stuzylo wykazaniu spetnienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu wprowadzajgc Zamawiajgcego w btad co do faktycznego doswiadczenia
posiadanego przez Wykonawce. Odwolujgcy zwraca uwage, iz takie postepowanie wypetnia
przestanki nakazujagce Zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Z daleko posunietej ostroznosci, Odwotujgcy podnosi réwniez, iz dokumenty
przediozone na potwierdzenie spetienia warunkow dziatu w postepowaniu, nie potwierdzajg
nalezytego wykonania ustug trwajgcych - zgodnie z wymogiem postawionym przez
Zamawiajgcego - co najmniej rok.

W odniesieniu do ustugi wykonywanej na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia,
nalezy zauwazyc, iz przedtozony protokét odbioru nie potwierdza nalezytego wykonywania
umowy trwajgcej co najmniej rok. Odnosi sie on wylgcznie do momentu uruchomienia ustugi
transmisji danych.

W zakresie ustugi dla Ministerstwa Sprawiedliwosci Odwotujgcy podkresla, iz
referencja zostata wystawiona w lipcu 2012 r. i stwierdza w swej treSci rozpoczecie
wykonywania umowy od grudnia 2011 r., a wiec nie potwierdza nalezytego wykonywania
ustugi trwajgcej co najmniej rok.

Zwazywszy na powyzsze okolicznosci, w opinii Odwotujgcego wykonawca GTS nie

wykazal, iz na dzien skladania ofert spetnia warunek posiadania niezbednego
do$wiadczenia. Tym samym, Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania wykonawcy GTS
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie postawionego warunku wiedzy
i doswiadczenia poprzez przedstawienie dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
ustug wskazanych w Wykazie ustug.

Odwolujgcy zastrzega, iz Zamawiajgcy nie odtajnit zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji zamieszczonych w utajnionym Wykazie ustug, wobec czego
Odwolujgcy nie byt w stanie zweryfikowaé pozostatego doSwiadczenia przedstawionego na



potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak w tresci odwotania oraz we
wstepie.

W dniu 21 grudnia 2012 roku, dziatajac na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca GTS Poland SP. z o0.0. z siedzibg w Warszawie. Kopia odwotania wraz
z wezwaniem do przystgpienia przekazana zostata uczestnikowi w dniu 18 grudnia 2012
roku. Przystgpienie wniesione zostato z zachowaniem ustawowego terminu. Kopie
przystgpienia przekazano stronom postepowania.

Uczestnik postepowania wnosit o jego oddalenie w catosci, stwierdzajgc, ze zarzuty
nie znajdujg uzasadnienia faktycznego i prawnego. Zamawiajacy nie naruszyt
wskazywanych przepiséw, a wykonawca GTS nie podlega wykluczeniu.

W dniu 7 stycznia 2013 roku Zamawiajgcy zfozyt pisemng odpowiedz na odwotanie.
Narodowy Fundusz Zdrowia, jako Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci
i obcigzenie kosztami postepowania Odwolujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze wniesione
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepnie Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz omawiane postepowanie zostato
przygotowane i jest prowadzone z poszanowaniem wymogow, o ktérych mowa w art.

7 ustawy Pzp, tj. w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

Odno$nie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy - GTS z powodu ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych (lub mogacych mie¢) wptyw na wybdr oferty
najkorzystniejszej, tj. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, oraz wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty firmy GTS pomimo, iz zawiera ona razgco niska cene Zamawiajacy
stwierdzit, co nastepuje:

Zamawiajgcy dokonujac oceny spetnienia warunkéw udziatu przez wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu opierat sie w tym wzgledzie na wszystkich dokumentach
znajdujgcych sie w ztozonych przez wykonawcow ofertach, ktore winny potwierdzaé
spehienie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawcy stosownie do tresci

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zastrzegli w zlozonych ofertach informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa, co w przypadku firmy GTS dotyczylo zastrzezenia informacji zawartych
w dokumentach: Wykaz wykonanych ustug wraz z referencjami, Schemat rozwigzania
technicznego, Opis rozwigzania (rodzaj wykorzystanej technologii), a przypadku firmy
EXATEL S.A. zastrzezenia w ofercie informacji w dokumentach; Schemat rozwigzania
technicznego przedmiotu zaméwienia z wyszczegdlnienie nim parametrowfgczy, Opis
rozwigzania cafosci potgczen, wtym m.in. informacje na temat rodzaju wykorzystanej
technologii pofgczen. Wobec powyzszego Zamawiajgcy wezwat wykonawcow pismem z dnia
27.11.2012 r. do ztozenia wyjasnien i przedtoZzenie dowodow, zapisow w zawartych
umowach, czy w innych zobowigzaniach, ktérych wynikatoby, ze informacje czy dokumenty,
ktére byty wymagane przez Zamawiajgcego muszg zosta¢ utajnione. Ponadto Zamawiajacy
zastrzegt, iz w przypadku nieztozenia wyjadnien wraz z dokumentami badz ztozenia
wyjasnien, ktore Zamawiajgcy uzna za niewystarczajace, zastrzezone dokumenty zostang
odtajnione.

Jednocze$nie tym samym pismem Zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcow
0 wyjasnienie dotyczgce zaoferowanej ceny, w celu ustalenia czy oferty zawierajg razgco
niska cene, w stosunku do przedmiotu zamowienia, a w szczegdblnosci o przedstawienie
szczegbtowego wykazu przedmiotowych sktadnikow cenotwérczych, uwzgledniajgc to czy
zaoferowana cena bedzie miata wptyw na utrzymanie wymaganej przez Zamawiajgcego
jakosci ustugi.

Przedstawione przez GTS. w dniu 29.11.2012 r. wyjasnienia wskazuja, iz utajnione
w ofercie informacje zawierajg dane o charakterze handlowym (dane o kontrahentach),
technicznym i technologicznym i posiadajg warto$¢ gospodarczg dla GTS. Wykonawca
oswiadczyt, ze utajnione informacje nie byly i nie sg udostepniane publicznie i nie sg znane
ogotowi, dlatego tez stanowig tajemnice dla podmiotéw trzecich. Zamawiajacy przyjat
ztozone wyjasnienia uznajac jej za wyczerpujgce i uzasadniajgce utajnienie, w zwigzku
z powyzszym postanowit nie odtajnia¢ zastrzezonych informacji. W tym stanie rzeczy
Zamawiajgcy dokonat oceny spetnienia przez wykonawce GTS warunkéw udziatu, o ktérym



mowa w pkt. 6.1.2 SIWZ, uwzgledniajgc w tym zakresie rowniez zamdwienia przedstawione
w czesci oferty objetej tajemnicg przedsiebiorstwa i uznat, ze wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

Jednocze$nie GTS Poland Sp. z o.0. oraz Exatel S.A zlozyli wyjasnienie dotyczace
elementow oferty majacych wplywa na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajacy przyjat
zlozone wyjasnienia i uznal, ze zaoferowane przez tych wykonawcoéw wynagrodzenie nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymaly stanowiska wyrazone

pisemnie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu, stanowisk i oSwiadczen stron oraz uczestnika postepowania
zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, Ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania
oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejszg. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z treci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Ustuge transmisji danych w zakresie podstawowej sieci rozleglej
WAN NFZ oraz dostepu do Internetu” prowadzi Zamawiajacy Narodowy Fundusz Zdrowia
w Warszawie.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 9 pazdziernika 2012 r. pod numerem 2012/S 194-319499.

Zamawiajgcy okreslit, Zze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy wykaza, ze wykonali (a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych uwzglednione
sg rowniez wykonywane) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 3 ustugi
polegajgce na instalacji i uruchomieniu sieci WAN MPLS o zasiegu ogélnopolskim (minimum
10 weztéw o przepustowosci minimum 4 Mb/s), kazda o warto$ci przekraczajgcej 500 000,00
PLN brutto. Jako ustuge wykonang Zamawiajacy uzna takze ustuge Swiadczong na podstawie
umowy zawartej na czas nieokreslony lub na podstawie umowy wieloletniej, trwajgcej co
najmniej rok.

W celu potwierdzenia spetniania warunku wykonawcy zobowigzani byli do zfozenia
pisemnego wykazu ustug, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw

oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie.

Przystepujacy GTS ztozyt oferte, w ktorej zamieszczono w czesci jawnej Wykaz
wykonanych ustug, na wzorze zatgcznika przygotowanym przez Zamawiajgcego i zatgczyt do
powyzszego wykazu protokot odbioru z 18 pazdziernika 2011 roku oraz list referencyjny z 31
lipca 2012 roku. Wykaz zawierat dwie pozycje:

1) ustuge wykonywang na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia, okre$lajgc ze jej
warto$¢ wynosi powyzej 500 000,00 PLN a data wykonania to 10/2011(z adnotacja, ze
ustuga jest nadal $wiadczona);

2) ustuge wykonywang na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci, okre$lajgc ze jej wartosé



wynosi powyzej 500 000,00 PLN a data wykonania to 12/2011(z adnotacja, ze ustuga

jest nadal $wiadczona).

Oferta Przystepujgcego zawiera rowniez czes¢ tajng, opatrzong klauzulg tajemnica
przedsiebiorstwa, gdzie zamieszczony byty Wykaz wykonanych ustug zawierajacy 4 pozycje,
do ktérych zatgczono 4 sztuki dokumentéw zawierajgcych referencje.

Przystepujacy wzywany byt przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien czy oferta
zawiera razgco niskg cene oraz przedtozenia dowodow, dokumenty ze objete tajemnicg
przedsiebiorstwa muszg zostac utajnione. Wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktore objat
tajemnica przedsigbiorstwa.

W dniu 8 grudnia 2012 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
wskazujac ze jest nig oferta Przystepujacego GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Na powyzszg czynnos$¢ odwotanie wnidst wykonawca EXATEL S.A. z siedzibg

w Warszawie.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego winien udzieli¢ zamdwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zgdanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegotowo okreslonych oraz dokumentéw warunkujgcych zgodnos¢ tresci oferty
z treScig SIWZ. Ocena dokumentdw nastepuje w oparciu o0 zamieszczony w ogtoszeniu
0 zamowieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow. Aby skutek
w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcdéw maogt zostaé osiggniety ,wymagania” stawiane
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wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sgdu
Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest rowniez fakt, ze to na
wykonawcy ubiegajgcym sie o zamdwienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi
SIWZ

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ w sposob jasny i precyzyjny okreslit
warunki udziatu w postepowaniu, w tym takze warunki dotyczgce wykazania sie niezbednym
do$wiadczeniem oraz dokumenty, na podstawie ktorych obywata bedzie sie ocena
merytoryczna tresci oferty w wymienionych i opisanych kryteriach oceny.

Dostrzezenia wymaga fakt, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nakazuje Zamawiajgcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcéw jesli w toku postepowania ztozyli oni nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Izba wskazuije, iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp muszg zosta¢ spetnione fgcznie nastepujace przestanki:
- musi doj$¢ do ztozenia nieprawdziwych informaciji;
- informacje te winny zostac ztozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp;
- Zlozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamowienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;
- Zlozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego koniecznosci wykluczenia Przystepujacego
z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji i nie wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, nie mozna bylo zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujgcego.

Podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informaciji musi mie¢ postac
uzyskania pewnosci, ze informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest

pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie wystarczajgcym zaistnienie pewnych

watpliwosci, ze by¢ moze informacje sg niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywistos¢.
Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga uzyskania
ponad wszelkg watpliwo$¢ pewnosci, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacije. Jest to



szczegdblna przestanka, wymagajgca kazdorazowo jednoznacznego przesgdzenia
nieprawdziwo$ci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywistosci. Ustalenie, czy
tez potwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego
i kategorycznego, nie pozostawiajagcego zadnych watpliwo$ci stwierdzenia.

Zamawiajacy w przypadku oczywistych sytuacii nie jest zobowigzany do
weryfikowania informacji podanych przez wykonawcow, i powinien poprzesta¢ na

dokumentach, ktérych wymagat w ogtoszeniu i w SIWZ. Jednak jezeli powstang jakiekolwiek
watpliwosci co do prawdziwosci czy nawet $cistosci podanych informaciji (czy na skutek
samodzielnej analizy dokumentéw przez Zamawiajgcego, czy dzieki srodkom podjetym przez
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty konkurencyjne), a informacje te mogg mie¢ wplyw na
wynik postepowania, Zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢ czy nie ma do czynienia ze
ztozeniem nieprawdziwych informaciji i konieczno$cig wykluczenia takiego wykonawcy

z postepowania.

Wykonawca decydujgc sie na udziat w danym postepowaniu przetargowym, skiada
wraz z ofertg informacje bedace oswiadczeniami wiedzy w sposéb celowy. Podanie takiej, czy
innej informac;ji powinno by¢ rozpatrywane w kategorii starannego dziatania profesjonalnego
uczestnika obrotu gospodarczego. Wykonawcy winni wykaza¢ wysokg staranno$¢
przejawiajgcy sie zawodowym charakterem ich dziatalno$ci, co przemawia za wymaganiem
od nich dokladnego zapoznania sie z dokumentami postepowania, ewentualnego zadawania
zapytan wobec niejednoznacznego brzmienia postanowien specyfikacji.

Za nieprawdziwg informacje nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od
istniejgcego w rzeczywistosci. Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia
wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 6 KC w zw.
z art. 14 ustawy). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z tego przepisu powinno
by¢ udowodnione w sposob nie budzgcy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, nie
zostang zachowane.

Wskazanie w wymaganym wykazie ustug, ktore nie spetniajg warunku wiedzy
i doswiadczenia zgodnie z wymaganiami ogtoszenia lub SIWZ nie oznacza jeszcze podania
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postgpowania.
Zamawiajacy wykluczajgc wykonawce z postepowania na podstawie tego przepisu, musi
bezspornie tgcznie wykazac, ze przedktadane dokumenty i oSwiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich przediozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego lub na
zamiaru ewentualnego, bgdz tez wykonawca u$wiadamiat sobie mozliwo$¢ przediozenia
informaciji nieprawdziwych, przy jednoczesnym przypuszczeniu, ze nie zostanie to
ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie przewidywat mozliwo$ci przediozenia
nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mogt te mozliwo$¢ przewidzie¢ (za wyrokiem
KIO z dnia 18kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO 637/11).

Okolicznos¢, ze ustuga wskazana w wykazie nie spetnia warunku wiedzy
i doSwiadczenia nie przesadza ze swej istoty o uznaniu, iz ztozono nieprawdziwg informacije
majgca lub mogacag mie¢ wptyw na wynik postepowania stanowigcg podstawe do
wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy czytelnie dat wyraz wymaganiom
oczekiwanym w zakresie wykazania sie niezbednym doswiadczenie.

Nawet jezeli informacje umieszczone w Wykazie ustug w jawnej czesci oferty
Przystepujacego nie potwierdzajg spetniania warunkow udziatu w zakresie, jaki wymagany
byt przez Zamawiajgcego postanowieniami SIWZ (a czego nie udowodniono), to, jak
stusznie zauwazyt sam Odwotujacy, oferta Przystepujgcego zawiera jeszcze czesc¢ objetg
klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa, gdzie rowniez znajduje sie tabela Wykaz ustug. Do
wykazu tego Odwolujacy nie odniost sie w jakikolwiek sposéb, zastrzegajgc jedynie
w odwotaniu, ze byt w stanie zweryfikowa¢ pozostatego doswiadczenia przedstawionego na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Nie postawit w zakresie
drugiego z wykazow jakiegokolwiek zarzutu, czy to dotyczgcego niezasadnosci utajnienia



go, czy koniecznosci weryfikacji znajdujgcych sie tam dokumentow. W tym miejscy
dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza zwigzana jest zarzutami
zamieszczonymi w odwotaniu i niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej Izba rozpoznajac
odwotanie poza ramy sformutowanych przez strone Odwotujacy sie zarzutow wychodzi.
Zdawkowe wzmiankowanie, iz Zamawiajgcy nie odtajnit wykazu, nie moze stanowic iz
informacje te traktowa¢ mozna jako formalne sformutowanie zarzutu, zwtaszcza biorgc pod
uwage fakt, ze Zamawiajacy w toku postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
badat wystgpienie przestanek warunkujacych mozliwos¢ zakwalifikowania informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Skoro zatem Odwolujacy drugiego z wykazow nie
zakwestionowat, to poza kognicjg Izby lezy badanie treSci oraz merytorycznej zawartosci
tegoz wykazu i zatgczonych do niego dokumentéw. Co istotne, wykaz ustug z czesci jawnej
oferty Przystepujacego zawiera tylko dwie pozycje, podczas gdy Zamawiajgcy w warunku
wymagat wykazania sie co najmniej trzema umowami na $wiadczenie ustug. Z tego
whnioskowac¢ mozna, iz Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunkédw podmiotowych
musiat bra¢ inne umowy zamieszczone w wykazie utajnionym, a by¢ moze kierowat sie tylko
tym wykazem. Powyzsze potwierdzit sam Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na
odwotanie, gdzie wskazat, ze dokonujgc oceny spetniania warunkéw przez wykonawce GTS
uwzglednit zaméwienia przedstawione w czesci oferty objetej tajemnicg przedsigbiorstwa.

W przedmiocie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce nie jest dopuszczalne na etapie postepowania odwotawczego zastepowanie
strony Zamawiajgcej przez Izbe i samodzielne badanie prawidtowo$ci oceny spetiania
warunkdéw podmiotowych juz raz dokonane na etapie oceny ofert w zakresie dokumentow
nie objetych tre$cig odwotania. To strona odwotujgca winna jest wskazaé nieprawidlowosci
w konkretnych ztozonych w postepowaniu dokumentach, a sktad orzekajacy Izby ocenic¢
moze jedynie, czy rzeczywiscie nieprawidlowosci te znajdujg potwierdzenie
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w zgromadzonym materiale dowodowym. Skoro Odwotujgcy nie zakwestionowat w zaden

z mozliwych sposobéw drugiego z wykazow, to uznaé nalezato, iz nie wykazat, ze
wykonawca Przystepujacy powinien byé wykluczony z postepowania z powodu ztozenia
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie
wykluczajgc sytuaciji, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty Przystepujacego swojg
decyzje o wyborze jej jako najkorzystniejszej opart na drugim z wykazéw, co za tym idzie
informacje znajdujace sie w pierwszym z wykazow nie majg znaczenia dla oceny spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu przez Przystepujacego, nie majg zatem nawet
potencjalnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Co zas$ tyczy sie stwierdzenia Odwolujgcego, ze dokonano wyboru oferty pomimo, ze
zawiera ona razgco niskg cene, to rowniez w tym miejscu dostrzezenia wymaga fakt, ze
powyzszego nie mozna traktowa¢ w kategoriach prawidlowo sformutowanego zarzutu.
Odwotujgey nie przytoczyt w tym zakresie jakiejkolwiek podstawy prawnej i w uzasadnieniu
odwotania nie wskazat Zadnej argumentacji odnoszacej sie do powyzszej kwestii. Zgodnie
bowiem z wymogami formalnymi dotyczacymi odwotania, winno ono zawiera¢ wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie oraz dowody na
poparcie przytoczonych okolicznosci. Zdawkowe wzmiankowanie o razgco niskiej cenie nie
sposo6b uznaé za spetienie powyzszych wymogéw formalnych. Nie jest to jednakze
okoliczno$é, ktéra obligowataby skiad orzekajgcy do wystosowania wezwania o uzupetienie
odwotania w tej czesci.

Reasumujac, uznano, iz wykonawca Odwotujgcy sie nie udowodnit zarzutéw
podniesionych w odwotaniu. Tym samym sktad orzekajacy lzby uznat, Ze ocena warunku
udziatu odno$nie wykazania sie niezbednym doswiadczeniem dokonana przez
Zamawiajgcego w zakresie oferty Przystepujgcego byta prawidiowa i wykonawca ten
prawidtowo zostat wybrany w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie oraz orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 5 ust. 3 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.



Przewodniczacy:
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