sygn. akt: KIO 1058/17

WYROK
z dnia 19 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Marek Koles$nikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2017 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 maja 2017 r. przez Qumak
S.A, al. Jerozolimskie 134; 02-305 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajagcego Komenda Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150; 02-624 Warszawa,

przy udziale:
1) Polcom Sp. z 0.0., ul. Krakowska 43; 32-050 Skawina, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,
2) Comparex Poland Sp. z o0.0., ul. Jutrzenki 183; 02-542 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutow dotyczacych
naruszenia przepisow art. 8 ust. 1, 2, 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, art. 11 ust.
4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.
U. 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) w zw. z art. 8 ust. 2 oraz 3 ustawy Pzp, art.
89 ust. 1 pkt 4 art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, art. 26 ust. 4
ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢
skladane (Dz. U. 2013 r., poz. 231).

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
oceny ofert dla zadania nr 2 i wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenie
z postepowania wykonawcy Comparex Poland sp. z o0.0., ul. Jutrzenki 183;
02-231 Warszawa, ponowne badanie o ocene ofert dla zadania nr 2.

2. Kosztami postepowania obcigza Comparex Poland sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 183; 02-231

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: Qumak S.A, al.
Jerozolimskie 134; 02-305 Warszawa, tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Comparex Poland sp. z o.0., ul. Jutrzenki 183; 02-231 Warszawa na
rzecz Qumak S.A, al. Jerozolimskie 134; 02-305 Warszawa kwote 18 600 zt 00
groszy (osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
zastepstwa prawnego.

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



Przewodniczacy: .................ccoeeeenns

Czlonkowie: ...........c.cooveeiviciece

sygn. akt: KIO 1058/17 Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup ustugi serwisu pogwarancyjnego sprzetu dla
centralnych systemow informatycznych CPD’.

W dniu 21 lutego 2017 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato
opublikowane ogloszenie o zaméwieniu — pod numerem 2017/S 036-065254.

Dnia 18 maja 2017 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania — w zakresie zadania nr 1 2.

Dnia 29 maja 2017 roku, wykonawca Qumak S.A. (dalej ,Odwotujacy”) wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej — w zakresie zadania nr 2.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3
Pzp, art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz. U. 2003 r. Nr 153, poz. 1503. z p6zn. zm.) w zw. z art. 8 ust. 2 oraz 3 Pzp, art. 89
ust. 1 pkt4 Pzpiart. 90 ust. 3 Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 Pzp, art. 26 ust. 3 Pzp, art. 26
ust. 4 Pzp w zw. z § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. 2016 r., poz. 1126).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci oceny ofert dla zadania nr 2 i wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i udostepnieniu
odwotujgcemu wykazu oséb i wyjasnien RNC,

dokonania ponownej oceny ofert,

odrzucenia oferty Comparex, jako zawierajgcej razgco niska cene,

wykluczenie Comparex z postepowania,

ewentualnie, wezwanie Comparex do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych
prawidtowe wykonanie ustug wskazanych w punkcie 1, 2 wykazu ustug,

7) ewentualnie, wezwanie Comparex do ztozenia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, wyjasnien

w zakresie dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunku dysponowania

odpowiednim do$wiadczeniem,

8) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.
Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, iz oferta odwotujgcego jest druga w rankingu ofert. Odwotanie
kwestionuje czynnosci oceny oferty wykonawcy bedgcego w rankingu ofert na pierwszej
pozyciji. W ocenie odwotujgcego, oferta Comparex powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na
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razgco niskg cene. Ponadto istniejg przestanki do wykluczenia tego wykonawcy. W takiej
sytuacji oferta odwolujgcego bytaby najkorzystniejsza. Takze naruszenie zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym prawa do wgladu do wyjasnien
RNC ziozonych przez Comparex stanowi uszczerbek w uprawnieniu odwotujgcego do
uzyskania dostepu do dokumentaciji postepowania. Odwotujgcy nie jest bowiem w stanie
dogtebnie zbada¢ i poddac¢ peinej weryfikaciji oferty ztozonej przez Comparex. Weryfikacja
taka pozwolitaby na rzeczywistg ocene ztozonych wyjasnien pod katem realnosci
zaoferowanej ceny oraz wykazu osob pod kgtem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W Swietle powyzszego, odwotujacy jest w praktyce pozbawiony mozliwosci
korzystania ze $rodka ochrony prawnej. Niewatpliwie taka sytuacja grozi poniesieniem przez
odwotujgcego szkody. Reasumujgc, odwolujgcy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia, a niezgodna z prawem decyzja zamawiajgcego pozbawia go tego.

Na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy odwotujgcy ztozyt dwa dowody. Pierwszy -
pismo z ZUS wraz z kopig umowy zawartej pomiedzy ZUS a Comparex Poland na



okolicznos¢, ze spotka Comparex nie $wiadczyta ustugi referencyjnej przedstawionej

w dokumentach przetargowych stuzgcej wykazaniu spetnienia wnuku udziatu

w postgpowaniu, a tym samym ztozenia przez te spotke nieprawdziwych informaciji

w zakresie $wiadczonej ustugi oraz warto$ci $wiadczonej ustugi. Drugi dowdd na
okolicznos$¢, ze ustuga referencyjna wykazana przez Comaprex dotyczgca ustugi
$wiadczonej dla banku PKO BP nie obejmowata swoim zakresem przedmiotu, kiéry opisat
zamawiajagcy w warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy oswiadczyt, Ze:

1) nie uwzglednia zarzutu dot. naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust 1 pkt 4 i art.
90 ust 3 Pzp tj. w zakresie razaco niskiej ceny,

2) nie uwzglednia zarzutu dot. naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1, 2i 3 oraz
art. 96 ust 3 Pzp tj. w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgcej wyjasnienia
razgco niskiej ceny oraz wykazu oséb,

3) w pozostatym zakresie uwzglednia zarzuty odwotania, tj. art. 24 ust 1 pkt 16 17, art.
26 ust. 314 Pzp w zwigzku z § 1 ust 5 rozporzadzenia w sprawie rodzaju
dokumentow.

Wobec stanowiska zamawiajgcego, odwotujgcy oSwiadczyt, iz cofa wszystkie zarzuty,
ktére nie zostaty uwzglednione przez zamawiajgcego i de facto w tym zakresie cofa
odwotanie.

Przystepujgcy — wykonawca Comparex, oswiadczyt, iz zgtasza sprzeciw co do
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 Pzp. W pozostatym zakresie sprzeciwu nie zgtasza.

Krajowa Izba Odwotawcza majgc na wzgledzie przepis art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania
po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w cze$ci, gdy odwotujgcy nie wycofa
pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie, postanowita o skierowaniu do
merytorycznego rozpoznania na rozprawe zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 17
ustawy Pzp, albowiem tylko w tym zakresie przystepujacy zgtosit sprzeciw. W pozostatym
zakresie Izba stwierdzita, wobec o$wiadczenia zamawiajgcego i odwoltujgcego, iz zachodzg
przestanki do umorzenia postgpowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy
Pzp, w ktérym ustawodawca wskazat, Zze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czeSci zarzutow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, lzba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia cze$ci zarzutdw.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktérej zamowienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

W zakresie, w jakim Izba skierowata odwotanie do merytorycznego rozpoznania na
rozprawie, odwotujgcy wskazalt, iz przystepujgcy Comparex wprowadzit zamawiajgcego



w btad, co do spetniania przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z trescig czesci VI pkt 1 ppkt 2 s.i.w.z. - 0 udzielenie zamowienia na czesc¢ druga,
mogli ubiegac¢ sie wykonawcy, ktory posiadali doswiadczenie w zakresie wykonania
w okresie trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie: co najmniej 2 (dwodch) ustug polegajacych na
serwisie pogwarancyjnym: serwerow i macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych, switchy
FC, obejmujace produkty producenta: HP w rezimie 24/7/365, trwajgcych nie krocej niz 12
miesiecy kazda, ktorych wartos¢ byta nie mniejsza niz 1.000.000,00 zt (jeden milion ztotych)
brutto kazda. Zamawiajgcy nie wymagat przy tym, aby wartos¢ 1.000.000,00 zt brutto
dotyczyta wsparcia wytgcznie produkiéw ww. producenta.

Odwolujgcy wskazal, ze realizowane na rzecz podmiotow wskazanych w wykazie
zlozonym przez przystepujacego ustugi, w ogole nie obejmowaty urzgdzen producenta HP,
0 czym przystepujgcy doskonale wiedziat i byt tego Swiadomy, podajac te informacje. Co
wiecej, ustuga realizowana na rzecz ZUS byta o wartosci mniejszej niz wymagane
1.000.000,00 zfotych brutto, o czym réwniez wykonawca ten doskonale wiedziat.

W ocenie odwotujgcego dziatanie takie stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy na
podstawie art 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, albowiem nawet btad nieSwiadomy, wywotany
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy stanowi podstawe do wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania, pod warunkiem, ze btgd ten moze miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Ztozenie nieprawidtowego wykazu ustug z catg
pewnoscig byto dziataniem lekkomysinym lub niedbatym. Oceny, czy zachowanie to miato
znamiona; lekkomysinosci/niedbalstwa, nalezy dokonywaé w odniesieniu do dyspozyciji art.
355 § 2 kc., tj. zawodowej starannosci Comparex. Uwaza sig, ze profesjonalizm dtuznika
powinien przejawia¢ sie w dwoch podstawowych cechach jego zachowania: postepowaniu
zgodnym z regutami fachowej wiedzy oraz sumiennosci. Wzorzec nalezytej staranno$ci musi
uwzgledni¢ zwiekszone oczekiwania co do zawodowych kwalifikacji dtuznika- specjalisty,
co do jego wiedzy jak i praktycznych umiejetnosci skorzystania z niej (por. wyrok SN : z dnia
22.09.2005 r., IV CK 100/05, LEX nr 187120). Nalezyta staranno$c¢ dfuznika okre$lana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej
uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
Zzapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takzZe znajomos$¢ obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej (wyrok SAw Poznaniu z dnia 08.03.2006 r., sygn. akt | ACa 1018/05).
Wzorzec nalezytej starannosci ujety wart. 355 § 2 kc, oznacza, ze staranno$¢ wymagana
w stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢ uwzgledniana w odniesieniu do wiedzy,
doswiadczenia i umiejetnosci praktycznych, jakie wymagane sgq od przedsigbiorcy
podejmujgcego sie okre$lonej dziatalnosci. Wysoki stopien staranno$ci wymaganej od
dtuznika wynika bezposrednio z faktu, ze oczekiwania osoby zawierajgcej z nim umowe

zazwyczaj sg wyzsze niz w stosunku do osoby, ktora nie prowadzi danej dziatalnos$ci
zawodowo. Ustawodawca zakfada wiec, ze osoba ta nie tylko ma wiekszg wiedze

i do$wiadczenie niz osoba nieprowadzgca takiej dziatalno$ci, ale jest od niej rzetelniejsza
i ma wigkszg zdolno$c¢ przewidywania (wyrok SA w todzi z dnia 06.10.2016 r., sygn. akt
| ACa 246/16).

Zlozenie nieprawidtowego (nieprawdziwego) wykazu z catg pewnoscig byto tez dziataniem
mogacym miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Wskutek
ztozenia wykazu w zaprezentowany przez przystepujgcego sposoéb, wykonawca ten zostat
,zakwalifikowany” do udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji, jego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg. Tym samym, ztozenie wykazu miato bezposredni wptyw na wynik
postepowania.

Majgc na uwadze przywotane wyzej orzeczenia, uznac nalezy, ze zamawiajgcy winien byt
wykluczyé przystepujacego z postepowania, z uwagi na dziatanie niedbate/lekkomysine,
ktére mogto wprowadzi¢ zamawiajacego w btad i wplyng¢é na wynik postepowania.

W ocenie Izby, Swiadome postuzenie sie wykazem ustug, w ktorym wskazane ustugi
referencyjne, nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, miato charakter celowy,



a przystepujgcy $wiadomie dgzyt do wprowadzenia zamawiajgcego w btad. Nie ma tez
watpliwosci, Ze dziatanie takie miato wplyw na wynik postepowania. Brak dysponowania
odpowiednim doswiadczeniem spowodowatoby, iz przystepujgcy nie spetniatby warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, przystepujacy nie moze zastfania¢ sig faktem, ze nie
miat $wiadomosci, co do nie spetniania przez wskazane przez niego zadania wymogow
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, albowiem zadania te przystepujgcy realizowat
osobiscie. Przystepujgcy Comparex zatgczyt tez referencje z realizacji tych inwestycji, tym
samym miat petng $wiadomos$¢, Ze inwestycje te roznity sie w sposob znaczacy od wymagan
zamawiajgcego, a pomimo tego w taki sposéb opisat inwestycje, by zamawiajagcy miat
wrazenie, ze inwestycje te odpowiadajg jego wymaganiom.

Izba w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2106/14 wskazata, iz ,istotg
przestanki wykluczenia wskazanej wart. 24 ust 2 pkt 3 pzp (obecnie - art. 24 ust. 1 pkt 16
pzp) jest zapewnienie nalezytego wykonania zamdwienia w przysztosci oraz ochrona
uczciwej konkurencji. Wykonawey, ktorzy nie spetniajg wymagarn zamawiajgcego sg winni
wprowadzenia go w bigd, co do posiadania oczekiwanej zdolnosci podmiotowej lub
przedmiotu oferty, sg eliminowani z postepowania o udzielenie zamoéwienia z pominieciem
trybu art. 26 ust 3 pzp”.

Zdaniem odwotujgcego, niezaleznie od wykluczenia przystepujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, zachodzg tez w niniejszej sprawie przestanki, do
wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, albowiem

zgodnie z jego dyspozycjg z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
LKryteriami selekc;ji”, lub ktory zatait te informacije lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentow.

Do wykluczenia wykonawcy konieczne jest wiec w tym przypadku kumulatywne spetnienie
nastepujgcych przestanek:

- wykonawca dziatat w sposéb zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa,

- wskutek tego zachowania zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad,

- blad dotyczy informaciji, co do istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy, spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcii.

Wykaz ustug zatgczony przez przystepujgcego zostat wypetniony w taki sposob,
by sprawi¢ wrazenie, ze spetnia on wymogi podmiotowe w postepowaniu.

Tym samym mozna przyjac, ze zostaly spetnione opisane wyzej przestanki, gdyz
zamawiajacy zostat wprowadzony w btgd, bowiem wbrew stanowi faktycznemu przyjat,
ze przystepujacy Comparex nie polega wykluczeniu.

Odwolujgcy podnidst, iz w nauce prawa cywilnego przyjmuje sie, w $lad za konstrukcjg
prawa karnego, ze w wypadku winy umysInej (zamierzonego dziatania) sprawca chce
wyrzadzaé drugiemu szkode lub naruszy¢, cigzgcy na nim obowigzek albo przewidujgc
mozliwos¢ takiego zachowana, co najmniej Swiadomie godzi sie na powstanie takiego
skutku. Razace niedbalstwo to z kolei posta¢ winy nieumysinej, z ktérg mamy do czynienia
w sytuacji, gdy dojdzie do znacznego odchylenia od wzorca nalezytej starannosci,

a w konsekwencji stopien nagannosci postepowania diuznika bedzie szczegolnie wysoki,
gdyz drastycznie i powaznie odbiega od modelu naleznego zachowania sie dtuznika (zob.
Z. Radwanski ,Zobowigzania", s, 268).

Sad Najwyzszy, w wyroku z dnia 10.03.2004 r., sygn. IV CK 151/03 wskazat, iz ,Przez
razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych)
zasad prawidfowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy
w tej postaci decyduje wiec zachowanie sig przez nig w okreslonej sytuacji w sposob
odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej, (...). Za miernik nalezytej starannosci
uznaje sie wiec miernik obiektywny, odnoszgcy sie do kazdego, kto znajdzie sie w okre$lonej
sytuacji, formutowany zatem np. dla profesjonalnego wykonawcy inwestycji budowlanych,
lekarza okreslonej specjalnosci, nauczyciela wychowania fizycznego, kierowcy
samochodowego, na podstawie takich dotyczgcych ich regut, jak; zasady wspotzycia
Sspotecznego, szczegotowe normy prawne, pragmatyki zawodowe, zwyczaje itp.”.



Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposo6b odbiegajacy od wiasciwego dla
niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast
niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie¢ w danej
sytuaciji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez
nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 10.03.2004 r., sygn. akt IV CK 151/03).

W kontek$cie zamowien publicznych, elementem koniecznym do ustalenia czy dziataniu
wykonawcy mozna przypisac¢ cechy razgcego niedbalstwa jest ustalenie standardu
starannosci jakim winien wykazac sie wykonawca. Nie ulega watpliwosci, ze w niniejszym
postepowaniu, nalezytg staranno$¢ okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
dziatalnosci przystepujgcego Comparex (art. 355 § 2 kc.). Prowadzona przez
przystepujacego dziatalnos¢ profesjonalna uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do jego
umiejetnosci w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Oczekiwania te sg zwiekszone tym
bardziej, ze podstawowg dziatalnoscig przystepujgcego Comparex jest dziatalnos¢
w zakresie informatycznym, a zatem Comparex ma pelng $wiadomos$¢ tego, jakie prace
mozna uznac za spelniajgce wymogi zamawiajgcego, a jakie prace wymogu tego nie
spetiaja.

Skoro odwotujgcy byt w stanie w ciggu zaledwie kilku dni, kiére miat na zlozenie
odwotania zweryfikowac fakt niespetniania wymogdw ubiegania sie o zamowienie przez
przystepujacego, to tym bardziej ustalenia takie mogt poczyni¢ Comparex, o ile w ogole
wiasne doswiadczenie wymaga jakiejkolwiek weryfikacji, poniewaz musi ono by¢ temu
podmiotowi znane i tak znaczgce réznice pomiedzy sktadanymi o$wiadczeniami i stanem
faktycznym ttumaczone moga by¢ wylgcznie zamierzonym dziataniem bgdz tez razgcym
niedbalstwem.

Odwolujgcy wskazata, ze niezaleznie od zmiany brzmienia przepisu regulujgcego
konsekwencje zfozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawce, aktualne pozostaje
stanowisko, zgodnie z ktérym ztoZzenie dokumentu o nieprawdziwej tresci nie moze by¢
pbzniej konwalidowane przez uzupetnienie kwestionowanego dokumentu w trybie art. 26 ust.
3 Pzp, gdyz takiemu uzupetnieniu podlega wytgcznie dokument nieztozony lub wadliwy,

a dokument zawierajgcy informacje nieprawdziwg i nie moze zostac¢ uznany za dokument
wadliwy, a wiec zawierajgcy okreslone btedy.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielajgc stanowisko odwotujgcego wskazuje, co nastepuije.

Przystepujacy do oferty zatgczyt wykaz wykonanych ustug, ktéry w swojej tre$ci podawat
trzy ustugi referencyjne, tj.:

1) Ustuge wykonang dla Zakladu Ubezpieczen Spotecznych (w latach 1.10.2011 —

30.09.2014),
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2) Ustuge wykonang dla Pekao Banku Polskiego (w latach 10.2014 — 10.2017),

3) Ustuge wykonang dla Vienna Insurance Group ( w latach 01-2008 — 12.2014).

Dla ww. ustug przystepujacy podat, iz dotyczyly one serwisu pogwarancyjnego sprzetu:
serwerow i macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych switchy FC; producentéw Dell i HP
(dla poz. 1), IBM, Cisco i HP (dla poz. 2), IBM, Dell, Oracle, HDS i HP (dla poz. 3), gdzie HP
w rezimie 24/7/365, oraz ze przekraczaty swojg wartoscig 1 000 000 zt brutto kazda.

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, poza wskazanym wyzej
wykazem, przystepujgcy do oferty zatgczyt dowody okreslajgce czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa byty, w tym
postepowaniu referencje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy i zamawiajgcy prawidtowo przyjeli,
ze przystepujacy sktadajgc dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajacego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, a dziatania te zostaty wywotane w wyniku lekkomysInosci
lub niedbalstwa, albowiem przystepujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zamawiajgcego, i to informacje majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez



zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Podnies¢ bowiem nalezy, ze przystepujgcy byt wykonawcg bezposrednio
zaangazowanym w realizacje referencyjnych ustug, dlatego tez w petni posiadat wiedze
zaréwno co do zakresu Swiadczonych ustug oraz wartosci tych ustug. Tym samym $Swiadome
podanie tych informacji zamawiajgcemu, wywotato mylne wyobrazenie zamawiajgcego, co
do faktycznego do$wiadczenia przystepujgcego w realizaciji ustug, wg. kryteriéw ktore opisat
zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Potwierdzeniem okoliczno$ci podania informacji przez przystepujgcego, ktére to
informacje wprowadzity zamawiajgcego w btad, sg dowody zgtoszone przez odwotujgcego.

I tak z dowodu nr 1 - pismo z ZUS wraz z kopig umowy zawartej pomiedzy ZUS, a Comparex
Poland wynika, Zze przystepujgcy nie $wiadczyt ustugi referencyjnej przedstawionej

w dokumentach przetargowych stuzgcej wykazaniu spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu oraz wartosciowo ustuga ta nie odpowiada limitowi ustalonemu przez
zamawiajgcego. Z dowodu nr 2 - dotyczgcego ustugi $wiadczonej dla banku PKO BP,
wynika, ze ustuga Swiadczona przez przystepujgcego, nie obejmowata swoim zakresem
przedmiotu, ktéry opisat zamawiajgcy w warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze dowody w sposéb bezposredni dowodza, iz przystepujacy w sposob celowy
i zamierzony wprowadzit zamawiajgcego w bfad, co byto wynikiem lekkomy$inosci lub
razgcego niedbalstwa, albowiem nie sposo6b przyjaé, iz wykonawca, ktéry wykonujgc

11

okreslone ustugi na rzecz swoich kontrahentéw nie zna zakresu $wiadczenia tych ustug, czy
nie zna ich warto$ci. Przystepujgcy dowodow przeciwnych nie ztozyt.

Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w wyroku z dnia 4 maja 2017
roku, w sprawie C-387/14, odpowiadajgc na pytanie prejudycjalne skierowane przez Krajowag
Izbe Odwotawczg, ,Czy art. 45 ust 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, wskazujacy,
ze z postepowania mozna wykluczy¢ wykonawce winnego powaznego wprowadzenia w bigd
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji, mozna interpretowac w ten sposaéb,
ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace
lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania, uznajac, ze wing we wprowadzeniu w btad
jest samo przekazanie instytucji zamawiajgcej informaciji niezgodnych ze stanem
faktycznym, a majgcych wptyw na decyzje instytucji zamawiajgcej w zakresie wykluczenia
wykonawcy (i odrzucenia jego oferty) niezaleznie od tego, czy wykonawca dokonat tego
umysinie i celowo, czy tez z winy nieumysinej, poprzez lekkomysInos¢, niedbalstwo lub
niezachowanie nalezytej staranno$ci? Czy za »winnego powaznego wprowadzenia w btagd
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji« mozna uznac¢ tylko wykonawce, ktory
przedstawit informacje nieprawdziwe (niezgodne ze stanem faktycznym), czy réwniez
wykonawce, ktory co prawda przedstawit informacje prawdziwe, lecz przedstawit je w taki
sposob, by instytucja zamawiajgca powzieta przekonanie, ze wykonawca spetnia postawione
przez nig wymogi, pomimo ze ich nie spetnia?” udzielit odpowiedzi, iz ,artykut 45 ust. 2 lit. g)
dyrektywy 2004/18, umozliwiajgcy wykluczenie z postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego wykonawcy ,winnego powaznego” wprowadzenia w blgd w zakresie
przekazania zadanych przez instytucje zamawiajgca informacji, nalezy interpretowac w ten
sposob, ze przepis ten mozna zastosowac, jezeli dany wykonawca dopuécit sie pewnego
stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego mie¢ decydujgcy wptyw na
decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zamoéwienia publicznego, bez
wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umysine naruszenie przepisow przez tego
wykonawce.”. Co prawda orzeczenie TS UE zostato wydane do stanu prawnego sprzed
nowelizaciji, jednakze w ocenie Izby znajduje zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym.

Skiad orzekajgcy podziela rowniez stanowisko wypracowane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej oraz Sgdéw Okregowych, iz zlozenie przez wykonawce dokumentow,
ktére wprowadzajg zamawiajgcego w biad, tj. poprzez Swiadome ich podanie
zamawiajgcemu — zamierzone dziatanie — powoduje skutek bezposredni polegajgcy na
wykluczeniu takiego wykonawcy z postepowania. W powyzszym zakresie wykluczona jest
bowiem mozliwo$¢ wzywania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .................ccoeeeennis
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