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WYROK

z dnia 17 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 15 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

30 grudnia 2019 r. do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: SBS
Engineering Group sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie, 3Tl Progetti Italia Ingegneria

Integrata S.P.A. z siedzibg w Rzymie (Wlochy)

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Wykonanie kompleksowej
dokumentacji projektowej oraz $wiadczenie nadzoréw autorskich i innych ustug wynikajgcych
z Umowy, dla zadania pod nazwg: ,Budowa Centrum Muzyki” w oparciu o koncepcje
urbanistyczno-architektoniczng wybrang przez sgd konkursowy w konkursie ogtoszonym
przez Wojewodztwo Matopolskie oraz Gmine Miejskg Krakéw — wykonanie projektu przez

wybranego Uczestnika Konkursu” (nr postepowania 1S.1.272.2.2019)

prowadzonym wspélnie przez zamawiajgcych: Wojewoédztwo Matopolskie, Gmina Miejska

Krakow
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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 Krakowie.
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Uzasadnienie

Na mocy porozumienia o wspoélnym przeprowadzeniu konkursu urbanistyczno—
architektonicznego  jednoetapowego na  opracowanie  koncepcji  urbanistyczno—
architektonicznej Centrum Muzyki i Parku Miejskiego w Krakowie oraz postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki na wykonanie
kompleksowej dokumentacji projektowej dla budynku/budynkéw Centrum Muzyki wraz z
przylegtym terenem i wewnetrznym uktadem komunikacyjnym, $wiadczenie nadzoréw
autorskich oraz innych ustug, zawartego 25 lipca 2018 r. pomiedzy Wojewddztwem
Matopolskim a Gming Miejskg Krakow, Wojewodztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie zamowienia z
wolnej reki postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Wykonanie
kompleksowej dokumentacji projektowej oraz Swiadczenie nadzoréw autorskich i innych
ustug wynikajgcych z Umowy, dla zadania pod nazwg: ,Budowa Centrum Muzyki” w oparciu
0 koncepcje urbanistyczno-architektoniczng wybrang przez sgd konkursowy w konkursie
ogtoszonym przez Wojewddztwo Matopolskie oraz Gminge Miejskg Krakow — wykonanie
projektu przez wybranego Uczestnika Konkursu” (nr postepowania 1S.1.272.2.2019).

Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante dla tego zamdwienia 3 kwietnia
2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_066 pod
poz. 155533.

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

20 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng SBS Engineering
Group sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej w skrocie: ,SBS”}, 3TI Progetti Italia Ingegneria
Integrata S.P.A. z siedzibg w Rzymie we Wioszech {dalej w skrécie ,3TI"}, ktérzy jako
zwyciezcy konkursu byli jedynym wykonawca, z ktérym prowadzono negocjacje w trybie
zamoOwienia z wolnej reki {tgcznie okreSlanych dalej réwniez jako ,Konsorcjum”

lub ,Odwotujgcy”}, o wykluczeniu z tego postepowania i jego uniewaznieniu.

30 grudnia 2019 r. Konsorcjum wniosto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, a takze od zaniechania przez Zamawiajgcego
czynnosci wskazanych w ramach zarzutéw.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
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{lista zarzutéw}:

1.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez wykluczenie Konsorcjum
w nastepstwie uznania , ze doszio do wypetnienia wszystkich przestanek wskazanych
przepiséw, podczas gdy Odwotujgcy nie dopuscit sie niedbalstwa przy przedstawieniu
Zamawiajgcemu informacji w toku postepowania, nie przedstawit wprowadzajgcych
w btad Zamawiajgcego informaciji, ktére mogty mie¢ istotny wptyw na podejmowane
przez niego decyzje.
Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ziozenia, uzupetnienia
lub poprawienia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez niego
warunku opisanego w pkt 3.3. zaproszenia do negocjaciji.
Art. 26 ust. 2f — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia oswiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez niego warunku opisanego w pkt 3.3
zaproszenia do negocjacji.
Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 8 — przez odmowienie Konsorcjum mozliwosci
skorzystania z dobrodziejstwa tzw. self-cleaningu, ktére pozwolitoby mu
w okolicznosciach tej sprawy na wyjasnienie Zamawiajgcemu sytuacji oraz
przedstawienie dowodow na potwierdzenie jego rzetelnosci.
Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 145a pkt 2 — przez uniewaznienie postepowania
w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki wskazanych przepiséw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.
Wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp do zlozenia, uzupetnienia
lub poprawienia os$wiadczen Iub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez
Odwotujgcego warunku opisanego w pkt 3.3. zaproszenia do negocjaciji.
Ewentualnie wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 8 pzp
do zlozenia wyjasnien w zakresie skorzystania przez Odwotujgcego z dobrodziejstwa

tzw. self-cleaningu.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw w szczegdlnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{odnosnie przebiegu postepowania}

W JEDZ odnoszgcym sie do spétki 3Ti w czesci IV.C ,Kryteria kwalifikacji” wskazano:

P.I.S.U Novara, budowa Centrum Innowacji Technologicznych. Projekt obejmuje: Obszar
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Sanfagabio. Projekt obejmuje budowe nowego technologicznego centrum innowacji
w Novara i renowacje Via Bovio w kwartale SantAgabio. interwencja obejmuje tgczng
powierzchnie 20 000 m2. Konkretnie, projekt obejmuje budowe: « petnowymiarowego
inkubatora przedsiebiorstw i centrum ustug osobistych, mieszczgcego Centrum Badan nad
Chorobg autoimmunologiczng w miescie Novara® Przebudowa rynku; < Przebudowa Via
Bovio * Park miejski i tereny zielone ¢ Parkingi. Ustugi $wiadczone przez 3Tl zawarte: ¢
Projekt budowlany « Projekt wykonawczy « Zarzgdzanie BHP podczas projektowania. Ustugi
projektowe zakonczyly sie w grudniu 2013 r. Data pozwolenia na uzytkowanie budynku
przypada na sierpieri 2016 r. Powierzchnia uzytkowa: 20 000 m2.

Zgodnie z pkt 3.3 zaproszenia do negocjacji z 12.03.2019 r. Zamawiajgcy wymagat,
aby w zakresie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu Wykonawca wykazat,
ze posiada dos$wiadczenie w nalezytym wykonaniu co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej
przedmiotowi konkursu tj. wykonaniem lub uczestnictwem w wykonaniu (jako cztonek
zespotu autorskiego) wielobranzowej dokumentacji projektowej budowlanej i wykonawczej
dla budowy co najmniej 1 (jednego) budynku uzytecznoSci publicznej w rozumieniu par. 3 pkt
6 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (tfj. — DZ. U. Z 2015 r.
poz. 1422, z p6zn. zm.) o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 15.000 m2, ktéry w ciggu
dziesieciu ostatnich lat uzyskat pozwolenie na uzytkowanie.

Ponadto na koncu pkt Il powyzszego pisma Zamawiajgcy zmiescit nastepujgca
uwage: W zwigzku ze ztozeniem przez Wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
8 lutego 2019 r. wskazanych powyzej dokumentow oraz uzupetnieniem/wyjasnieniem w dniu
11 marca 2019 r. przez Wykonawce dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy informuje, iz wszystkie wymagane dokumenty
wskazane w pkt Il sg w dyspozycji Zamawiajgcego i sq aktualne.

W pismie z 6.12.2019 r., bez wskazania podstawy prawnej, Konsorcjum zostato
wezwane do ustosunkowania sie do otrzymanej przez Zamawiajgcego wiadomosci mailowe;j,
ktorej autor nie zostat podany.

Konsorcjum wyjasnito, co nastepuje: ...powierzchnia projektu P.i.S.U. Novara
Centrum Innowacji Technologicznych wynosi 20.000 m2, na ktdrej znajduje sie budynek oraz
pozostata infrastruktura uzytkowo-socjalna. W przypadku uznania, iz btednie
zinterpretowaliSmy wymagania pkt 3.2.4A. Regulaminu Konkursu, przez co odmiennie
Zinterpretowalismy rozwazany obszar, chcieliby$my zwrdci¢ uwage na fakt, iz dysponujemy
niezbedng wiedzg specjalistyczng i kwalifikujgcymi sie projektami, aby spetni¢ Panstwa

wymagania i zrealizowac przedmiotowy projekt, co zostato wykazane w poprzednim pismie
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z dn. 10.12.2019r.

W pismie z 20.12.2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu z postepowania
i wskazat, ze Konsorcjum na etapie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w Konkursie urbanistyczno-architektonicznym, jednoetapowym na opracowanie koncepcji
urbanistyczno-architektonicznej Centrum Muzyki i Parku Miejskiego w Krakowie przedstawit
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd, majgce istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzieleniu zamowienia oraz nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Konkursie, w wyniku czego doszto do wyboru
Wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Informacje
0 wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcy powzigt dopiero na etapie prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zawiadomit, Zze dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 145a pkt 2 ustawy pzp, uniewaznia postepowanie z powodu obarczenia
postepowania niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i wskazat, co nastepuje. Pomimo,
iz procedura udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy jest
odrebng procedurg niz konkurs, jest Scisle powigzana z uprzednio przeprowadzonym
konkursem, informacja, ktéra wptyneta do UMWM 5 grudnia 2019 roku wskazuje,
iz Uczestnik przedstawit nieprawdziwe informacje juz na etapie procedury sktadania
wnioskow do udziatu w Konkursie, a co za tym idzie nie powinien zosta¢ zaproszony
do ztozenia pracy konkursowej i w konsekwencji nie powinien zosta¢ zaproszony
do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy (...).
Nie jest zatem mozliwe udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 2 ustawy, uczestnikowi, ktory podlegat wykluczeniu na etapie pierwotnej procedury

konkursowej.

{o odrebnosci konkursu od postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki}

W odniesieniu do przywotanej w uzasadnieniu wykluczenia uchwaty Izby z 8 maja
2015 r. sygn. akt KIO/KD 26/15 Odwotujgcy zauwazyt, ze dotyczyta ona odmiennego stanu
faktycznego i problemu tozsamosci przedmiotu postepowania zarbwno na etapie konkursu,
jak i na etapie udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki. Odwotujgcy zacytowat
i podkreslit nastepujgcy fragment uzasadnienia tej uchwaty: Sciste powigzanie kolejno po
sobie nastepujgcych procedur przejawia sie m.in. w tym, Ze przedmiotem zamowienia
udzielonego w trybie zamowienia z wolnej reki moze byc¢ wyitgcznie szczegotowe

opracowanie wybranej uprzednio w konkursie pracy, bedgcej przejawem dziatalnoSci
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tworczej.

Wedtug Odwotujgcego na odrebnos¢ obu etapdéw wskazano w nastepujgcym
fragmencie uzasadnienia uchwaty Izby z 5 marca 2014 r. sygn. akt KIO/KD 12/14:
Zamowienie z wolnej reki udzielane zwyciezcy konkursu jest negocjacyjnym trybem zawarcia
umowy w sprawie zamowienia, ktore nie Zzostanie udzielone dopodki strony negocjacji
(zamawiajgcy i zaproszony wykonawca) nie dojdg do porozumienia, co do wszystkich jej

postanowien, ktére byly przedmiotem negocjacji.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Dodatkowo ponad powyzsze okolicznosci Odwotujgcy wskazat, Zze jest w stanie
wykazac spetnienie stawianego przez Zamawiajgcego warunku dzieki wykazaniu nalezytego
wykonania kilku innych projektéw, co majg potwierdzac referencje dotgczone do odwotania
(realizacja dwoch projektéw na rzecz ITALFERR Gruppo Ferrovie Delio Stato Italiane).

Odwotujgcy po przytoczeniu brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wywiddt, ze okreslona
w tym przepisie podstawa wykluczenia zachodzi, gdy kumulatywnie zachodzg przestanki,
ktore wykaza¢ musi zamawiajgcy: 1) wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce
w btagd zamawiajgcego, 2) wykonawca przedstawiajgc informacje dziatat lekkomysinie
lub w sposéb niedbaty, 3) informacje te mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

| tak wedtug Odwotujgcego:

- {ad 1)} przywotane powyzej oswiadczenie zawarte w JEDZ 3Ti nie zawierato zadnych
informaciji, ktére mogtyby nosi¢ znamiona ,wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego”;

- {ad 2)} Zamawiajgcy pominat te przestanke i nie wskazat, ktorg z form — lekkomys$inos¢ czy
niedbalstwo — mozna przypisa¢ dziataniom Odwotujgcego;

- {ad 3)} nawet gdyby uznac, ze projekt P.I.S.U. Novara Centrum Innowacji Technologicznych
nie spetnia warunku wymaganego przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy posiada réwniez inne
doswiadczenie, ktérym jest w stanie wykaza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wywiddt, ze wptyw na decyzje zamawiajgcego nalezy ocenia¢ z punktu
widzenia materialnej (realnej) niezgodnosci informacji ze stanem rzeczywistym, nie za$
niezgodnosci czysto formalnej, ktéra powoduje, ze dana informacja w sensie formalnym nie
odpowiada rzeczywistosci, ale z materialnego punktu widzenia nie stanowi ona nieprawdy co
do opisu danego stanu rzeczy (w tym przypadku faktycznego posiadania wymaganego
doswiadczenia). W  konsekwencji dziatanie Odwotujgcego mozna by uznaé
za dyskwalifikujgce jedynie w sytuacji, gdyby informacje odnosnie projektu P.I.S.U. Novara

Centrum Innowacji Technologicznych zostaty podane na potrzeby ustalenia pozyciji
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w rankingu ofert.

{ad pkt 2 listy zarzutow}

Odwotujgcy przytoczyt tresé¢ art. 26 ust. 3 pzp i wywiodt, jak nizej.

Zdaniem Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego byla co najmniej przedwczesna.
Jezeli w przekonaniu Zamawiajgcego informacje przedstawione przez Odwotujgcego nie
potwierdzaly spetnienia warunku, Zamawiajgcy byt zobligowany do zastosowania art. 26 ust.
3 pzp.

Wedtug Odwotujgcego fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z obowigzku
okreslonego w art. 26 ust. 3 pzp na etapie konkursu, nie zwalnia go z obowigzku ponownego
zastosowania tegoz przepisu na etapie postepowania o udzielenia zamowienia z wolnej reki.
Przeciwna wyktadnia poddawataby w watpliwos¢ sens okreslenia warunkow udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki.

Odwotujgcy dodat, ze po zakonczeniu negocjacji i sporzadzeniu protokotu
podsumowujgcego przebieg negocjacji w odniesieniu do innego warunku Zamawiajgcy
wzywat go do przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

Zdaniem Odwotujgcego ma to tym istotniejsze znaczenie, ze sam Zamawiajgcy
poinformowat w zaproszeniu do negocjacji, ze wszystkie wymagane dokumenty sg w jego
dyspozycji i sg aktualne.

Wedtug Odwotujgcego jesli dziatanie Zamawiajgcego uznaé by za prawidtowe, kazdy
przypadek ztozenia oswiadczenia lub dokumentu, ktére nie beda potwierdzaé spetnienia
przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, powinien by¢ w zasadzie réwnoznaczny
z wykluczeniem wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 pkt 17 w zw. z art. 24 pkt 12
ustawy pzp. Takie podejscie pozbawiatoby sensu istnienia art. 26 ust. 3 pzp, ktérego celem
jest wtasnie mozliwo$¢ usuniecia brakéw lub uchybien, tak aby wykonawca faktycznie zdolny
do wykonania zamowienia nie byt eliminowany z postepowania jedynie ze wzgledow
formalnych, na co wskazuje réwniez doktryna.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na stanowisko orzecznictwa, ze w sytuacji, kiedy istniejg
uzasadnione watpliwosci dotyczgce zakresu czy wartosci wykazanych ustug oraz kiedy
istnieje watpliwos¢ co do tego, czy referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie takich ustug
(i o takiej wartosci), zamawiajgcy ma obowigzek watpliwosci te wyjasni¢ i nie moze
poprzesta¢ na bezkrytycznym przyjeciu oswiadczenia wykonawcy.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy nie podijat jakichkolwiek dziatan zwigzanych
Zz samodzielng weryfikacjg spetnienia przez Konsorcjum warunku udziatu w opisanego w pkt

3.3 zaproszenia do negocjacji, ograniczajac sie w zasadzie jedynie do zacytowania
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anonimowej wiadomosci mailowej i wezwania do natychmiastowego odniesienia sie do jej
tresci.

Odwotujgcy przytoczyt fragmenty uzasadnien wyrokow Izby z 14 lipca 2017 r. sygn.
akt KIO 1340/17 i 7 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1293/17, a takze fragment opinii Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych wydana na kanwie orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt sp. z 0.0. vs.
Wojewddztwo tédzkie pt. ,Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych”, z ktérych wynika, ze dla wykazania warunku doswiadczenia przez wykonawce,
ktory w chwili sktadania oferty opierat sie jedynie na wlasnych zdolnosciach, dopuszczalne
jest uzupetnienie przez niego wykazu zrealizowanych zamowien o inne wlasne realizacje.

Wedtug Odwotujgcego tym bardziej nie ma zadnych przeszkdd, aby po ewentualnym
wezwaniu przez Zamawiajgcego na postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z wolne;j
reki, przedtozyt inne dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw  udziatu
w postepowaniu. Co wiecej, wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp nie stoi na przeszkodzie

uprzednie wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 pzp.

{ad pkt 3 listy zarzutow}

Odwotujgcy z ostroznosci podnidst, ze Zamawiajgcy byt uprawniony roéwniez
do zastosowania art. 26 ust. 2f pzp, zgodnie z ktérym jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy moze na
kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektorych
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione
podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz

aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentow.

{ad pkt 4. listy zarzutow}

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 24 ust. 8 pzp podstawa wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 17 pzp jest objeta tzw. procedurg samooczyszczenia, ktéra ma swoje podstawy
w motywie 102 dyrektywy 2014/24/UE. W procedurze tej wykonawca moze wykazac,
ze nie podlega jednak wykluczeniu, przedstawiajgc i wyjasniajgc okolicznosci danej sprawy,
a takze przedstawiajgc srodki zaradcze, ktére podejmuje, aby unikngé tego rodzaju sytuaciji
w przysziej dziatalnosci.

W przekonaniu Odwotujgcego jego ewentualne wykluczenie z postepowania winno

by¢ poprzedzone zastosowaniem tzw. procedury samooczyszczenia.
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Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy winien jednak w pierwszej kolejnosci wskazac,
ze przedstawione dotychczas oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
wymaganego warunku, a w konsekwencji wezwa¢ Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 3 do
ztozenia stosownych wyjasnien. Ma to tym istotniejsze znaczenie, ze w pismach
z10.12.2019 r. i 13.12.2019 r. Konsorcjum sygnalizowato, ze moze wykazac¢ spetnienie
warunku wynikajgcego z pkt 3.3 zaproszenia do negocjacji dzieki wskazaniu innych

zrealizowanych przez nie projektow.

{ad pkt 5. listy zarzutow}

Odnoszgc sie do zrelacjonowanego powyzej uzasadnienia uniewaznienia
postepowania, Odwotujgcy wywiodt, ze wedtug przepiséw ustawy pzp doswiadczenie
wykonawcy mozna bada¢ na kazdym etapie postepowania, czyli do momentu zawarcia
umowy. Definicja postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, zawarta w art. 2 ust.
7a pzp okresla jego poczgtek — publiczne ogtoszenie o zamoéwieniu albo zaproszenie
do sktadania ofert lub negocjacji. Nie okresla za$§ wprost jego konca. Zawiera jednak
stwierdzenie, ze postepowanie prowadzi sie w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa, lub w trybie z wolnej reki — w celu wynegocjowania
postanowien takiej umowy (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 1 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt KIO 576/11, KIO 577/11, orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajgcej z 10 stycznia
2011 r., sygn. akt BDF1 /4900/103/113/10/ 2990).

Wedtug Odwotujgcego nie ma wiec zadnych podstaw, aby na niniejsze postepowanie
jakikolwiek wptyw miat przebieg rozstrzygnietego konkursu (na marginesie dodat, ze byto
ono przedmiotem orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z 25 stycznia 2019 r. sygn. KIO
2514/18). Odwotujgcy powtorzyt, ze Zamawiajgcy winien podjgé kroki zmierzajgce
do samodzielnego zbadania spetnienia przez Konsorcjum warunkéw podmiotowych,
awrazie watpliwosci lub stwierdzenia uchybieh — wdrozy¢é stosowne instrumenty
przewidziane przepisami ustawy pzp.

Odwotujgcy powotat sie na nastepujacg wypowiedz doktryny [M. Sieradzka
.Interpretacja pojecia istotna wada postepowania” jako przestanki uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, System Lex): Przestanke uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego stanowi wada postepowania. Chodzi
o0 wade, ktéra wystgpita w prowadzonym postepowaniu. Pomimo ze ustawodawca nie
okreslit (nie sprecyzowat) charakteru wady, to o jej istotnosci (randze) przesgdza wyrazne
wskazanie, iz jest ona nieusuwalna. Nie moze to by¢ wada zwykta — jakakolwiek wada

postepowania, lecz wada o istotnym charakterze, uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej
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uniewaznieniu umowy. Zamawiajgcy bowiem nie moze jej naprawi¢ poprzez wiasne
dziatania.
Odwotujgcy stwierdzit, ze z calg pewnoscig taka sytuacja nie wystgpita

w przedmiotowym postepowaniu.

W odpowiedzi na odwotanie z 13 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotania.

{odnosnie przebiegu konkursu i postepowania w trybie z wolnej reki}

Jednym z warunkéw dopuszczenia uczestnika do udziatu w konkursie byto, zgodnie
z pkt 3.2.44. regulaminu konkursu, wykazanie sie miedzy innymi: doswiadczeniem
w nalezytym wykonaniu co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej przedmiotowi konkursu
tj. wykonaniem lub uczestnictwem w wykonaniu (jako cztonek zespotu autorskiego)
wielobranzowej dokumentacji projektowej budowlanej i wykonawczej dla budowy co najmniej
1 (jednego) budynku uzytecznoSci publicznej w rozumieniu 3 pkt 6 Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (tfj. — Dz. U. z 2015 r., poz. 1422, z p6zn. zm.)
0 powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 15.000 m2, ktory w ciggu dziesieciu ostatnich lat
uzyskat pozwolenie na uzytkowanie. Brak spetnienia ktoregokolwiek z wskazanych
w regulaminie Konkursu warunkow byt réwnoznaczny z wykluczeniem uczestnika z udziatu
w konkursie. Tozsamy wymog dotyczacy doswiadczenia wskazany zostat w pkt 3.6.23.
regulaminu konkursu w stosunku do uczestnika, ktérego praca konkursowa zostanie uznana
za najlepszg przed przystgpieniem do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki. Ponadto
zgodnie z pkt 3.6.1. regulaminu konkursu uczestnik, ktérego praca konkursowa zostanie
uznana za najlepszg, zaproszony do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej leki, nie moze
podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 oraz ust. 5 pkt 1, 5 ,6 i 8 ustawy pzp oraz
zobowigzany jest spetni¢ warunki wskazane w art. 22 ust. 1, 1b ustawy pzp (zgodnie
z oSwiadczeniem zawartym w JEDZ). O ile na etapie dopuszczenia do konkursu dla
wykazania spetniania warunkéw wystarczajgce byto ziozenie JEDZ, o tyle przed
przystgpieniem do negocjacji uczestnik obowigzany byt do zfozenia wykazu wykonanych
ustug (sporzgdzonego wg wzoru stanowigcego zatgcznik F12 do regulaminu konkursu) oraz
dowodow potwierdzajgcych nalezyte ich wykonywane.

W przestanym 1.09.2018 r. przez Konsorcjum oswiadczeniu JEDZ 3Tl jako spetnienie
powyzej przytoczonego warunku wskazano dwie dokumentacje tj. P.1.S.U. Novara Centrum

Innowacji Technologicznych oraz nowg siedzibe prefektury i posterunku policji Monza
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i Brianza, bez podania jednak powierzchni uzytkowej oraz dat uzyskania odpowiednich
pozwolen na uzytkowanie dla wskazanych budynkéw. W zwigzku z tym 10.09. 2018 r.
Zamawiajagcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia tych brakéw (przy czym z
dostepnych informacji na stronach internetowych wynikato, ze w tym drugim przypadku
obiekt miat by¢ oddany do uzytku z koncem 2018 r.).

W odpowiedzi 12.09.2018 r. Konsorcjum przestato poprawiony JEDZ 3Ti, zawierajgcy
tylko pierwszg z poprzednio wskazanych ustug, dla ktérej podano w szczegoélnosci: (...) Data
pozwolenia na uzytkowanie budynku przypada na sierpien 2016 r. Powierzchnia uzytkowa:
20 000 m2.

Na tej podstawie Zamawiajgcy ocenit, ze Konsorcjum spetnito wymagania okreslone
w regulaminie, dopuscit go do udzialu w konkursie oraz zaprosit do sktadania prac
konkursowych, co umozliwito uznanie przez sad konkursowy ztozonej przez Konsorcjum
pracy jako najlepsze;j.

Na ogtoszony publicznie 25 listopada 208 r. taki wynik konkursu 5 grudnia 2018 .
zostato wniesione odwotanie, ktére wyrokiem z 25 stycznia 2019 r. zostato oddalone przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (sygn. akt KIO 2514/18).

W odpowiedzi na wezwanie z 8.02.2019 r. w oparciu o pkt 3.6.3. regulaminu konkursu
25.02.2019 r. Konsorcjum przestato wymagane dokumenty, w tym wypetniony zatgcznik nr
F12 (w ktérym ponownie wskazat projekt dotyczgcy P.I.S.U. Novara Centrum Innowacji
Technologicznych i regeneracji obszaru Sant'Agabio) wraz z referencjami wystawionymi
przez Miasto Novara.

W zwigzku z powzietymi przez Zamawiajgcego watpliwosciami co do rozbieznosci
pomiedzy trescig ztozonego na zatgczniku F12 oswiadczenia a trescig polskiego ttumaczenia
referencji (ktore wskazywato na aktualizacje i integracje dokumentacji projektowej, a takze
nie wskazywato na to, ze na podstawie opracowanej wielobranzowej dokumentacji
projektowej powstat budynek uzytecznosci publicznej) 8.03.2019 r. wezwat on Konsorcjum
w trybie art. 26 ust. 3 pzp do udzielenia wyjasnien i/lub uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przywotanego na wstepie warunku.

W odpowiedzi na wezwanie z 11.03.2019 r. Konsorcjum przedstawito obszerne
wyjasnienia wraz z dotgczeniem dodatkowego dokumentu Gminy Miejskiej Novara, przy
czym w zadnym z tych dokumentoéw nie poruszano kwestii powierzchni uzytkowej budynku
P.I.S.U. Novara Centrum Innowacji Technologicznych.

Poniewaz na obu etapach zostato oswiadczone, ze projektowany przez 3Ti budynek
uzytecznosci publicznej P.I.S.U. Novara Centrum Innowacji Technologicznych ma

powierzchnie uzytkowg 20 tys. m?, zaproszenie do negocjacji z 12 marca 2019 r. zawierato
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informacje, ze w zwigzku z uprzednim ztlozeniem dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uznaje, ze w tym zakresie dysponuje
wszystkimi wymaganymi dokumentami i sg one aktualne.

W okresie 25.03-17.04 2019 r. odbyly sie negocjacje zakonczone podpisaniem
protokotu z 26.04.2019 r. W nastepnych miesigcach trwaty uzgodnienia z Konsorcjum
dotyczgce dokumentow, ktore zgodnie z zapisami regulaminu konkursu (pkt 3.6.4.)
Wykonawca miat przedstawi¢ przed zawarciem umowy. Przy czym Konsorcjum przekazato:
15.07.2019 r. ostateczng wersje planu BIM, 8.11.2019 r. ostateczny wykaz osdb, ktére bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia na wykonanie dokumentacji projektowej (zatgcznik nr
F13 do regulaminu konkursu) wraz z wyjasnieniem wszelkich watpliwosci Zamawiajgcego w
tym zakresie, natomiast ostateczne zapisy gwarancji ubezpieczeniowej uzgodnione zostaty
29.11.2019 r. Termin podpisania umowy wyznaczony zostat na 20.12.2019 .

5.12.2019 r. wptyneta do Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Matopolskiego
wiadomos¢ mailowa o nastepujgcej tresci: Dzienn Dobry, Chciatem zgfosi¢ skarge na
postepowanie dotyczgce sprawdzenia referencji firmy SBS Engineering Group i 3T1 Progetti
biorgcych razem udziat w konkursie na centrum Muzyki. Konsorcjum uzyto za referencje
obiektu, ktéry nie spetnia wymogu konkursu, dotyczgcego obiektu o powierzchni min 20 000
m2. Uzyty do referencji obiekt ma kubature 25 000 m3, co oznacza, ze ma powierzchnie 6
350 m2. Informacje tg mozna sprawdzi¢ na stronie ponizej oraz oficjalnej stronie internetowej
3Tl Progetti. https://www.arketipomagazine.it/centro-ricerche-ipazia-a-novara-3ti-progetti/
https:/?www.3tiprogettiit/project/p-i-s-u-technoloical-innovationcenter/ Postanowitem zgfosi¢
tg informacje poniewaz narusza ona regulamin konkursu oraz poddaje w watpliwosé
kompetencije tego konsorcjum do realizacji tak skomplikowanego projektu.

W odpowiedzi na prosbe Zamawiajgcego o wyjasnienia zaistniatej sytuacji w pismie z
10.12. 2019 r. Konsorcjum stwierdzito, ze ...dokumenty dot. referencji zostaty ztozone na
etapie pokonkursowym w dniu 22 lutego 2019 - zafgcznik nr F12. Oprécz tego Konsorcjum
powotato sie na to, ze wskazany w JEDZ ztozonym 1.09.2018 r. na etapie dopuszczenia do
udziatu w konkursie obiekt nowej siedziby prefektury i posterunku policji Monza i Brianza,
ktory spetnia kryteria wskazane w pkt 3.6.23 Regulaminu Konkursu Urbanistyczno-
Architektonicznego, Jednoetapowego. Ponadto Konsorcjum wskazato dodatkowe obiekty,
ktére jego zdaniem spetniajgce warunek obowigzujgcy zaréwno w konkursie, jak i na etapie
zamoOwienia z wolnej reki (na marginesie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze jego zdaniem nie
spetniajg one tego warunku, gdyz nie wskazano informacji ani odnosnie zakresu
opracowanego projektu tj. czy projekt obejmowat opracowanie wielobranzowej dokumentaciji

projektowej budowlanej i wykonawczej, ani o powierzchni uzytkowej wskazanych obiektow,
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ani co do dat uzyskania pozwolenie na uzytkowanie; nie zostaly przedstawione takze
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie wskazanych w pismie dokumentacji).

Poniewaz Konsorcjum nie odniosto do przekazanej mu informacji mailowej,
Zamawiajgcy 11.12.2019 r. ponownie zwrdcit sie z prosba o jednoznaczne potwierdzenie, ze
budynek uzytecznosci publicznej P.1.S.U. Novara Centrum Innowacji Technologicznych ma
powierzchnie uzytkowg 20 000 m2, jak dwukrotnie zostato przez Odwotujgcego wskazane w
oswiadczeniach zaréwno na etapie wyjasnien do konkursu, jak i ha etapie procedury zgodnej
z pkt 3.6.3. regulaminu konkursu.

W odpowiedzi z 13.12.2019 r., Odwotujacy stwierdzit iz ,...powierzchnia projektu
P.I.S.U. Novara Centrum Innowacji Technologicznych wynosi 20.000m2, na ktérej znajduje
sie budynek oraz pozostata infrastruktura uzytkowo-socjalna. W przypadku uznania, iz
btednie zinterpretowaliSmy wymagania pkt 3.2.44. Regulaminu Konkursu, przez co
odmiennie zinterpretowaliSmy rozwazany obszar, chcieliby$my zwréci¢ uwage na fakt, iz
dysponujemy niezbedng wiedzg specjalistyczng i kwalifikujgcymi sie projektami, aby spetni¢
Panstwa wymagania i zrealizowa¢ przedmiotowy projekt, co zostato wykazane w poprzednim
pismie zdn. 10.12.2019 r.

{o powigzaniu konkursu z postepowaniem o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki}

Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzsza informacja z 13.12.2019 r. pozostaje
w sprzecznosci z informacjami zawartymi w oswiadczeniach ztozonych przez Konsorcjum
zarowno na etapie konkursu, jak i na etapie postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki.

Zdaniem Zamawiajgcego pomimo ze procedura w trybie art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp jest
odrebna od konkursu, w tym przypadku zachodzi ich $ciste powigzanie. 5 grudnia 2019 r.
okazafto sie, ze Konsorcjum przedstawito nieprawdziwe informacje juz na etapie procedury
sktadania wnioskéw do udziatu w konkursie, a co za tym idzie, nie powinno zosta¢
zaproszone ani do ztozenia pracy konkursowej, ani w konsekwencji do negocjacji w trybie
zamowienia z wolnej reki. Nie jest zatem mozliwe udzielenie zamowienia w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp Konsorcjum, ktére podlegato wykluczeniu na etapie
pierwotnej procedury konkursowej. Ponadto te same okolicznosci dyskwalifikujg Konsorcjum
odnosnie zaréwno spetniania ustanowionego warunku udziatu w postepowaniu, jak i
mozliwosci udzielenia mu zamowienia z wolnej reki.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit, ze Konsorcjum co najmnigj
w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajace go w biad,
mogace miec istotny wplyw na jego decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie tego

zamowienia, co polegato na przeditozeniu nieprawdziwych informacji majgcych potwierdzic¢
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spetnianie przez Konsorcjum warunkéw udziatu zaréwno w prowadzonym w trybie ustawy
pzp konkursie, jak i bedgcym jego konsekwencjg postepowaniu o udzielenie zamoéwienia z

wolnej reki.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Zdaniem Zamawiajgcego jednoznacznie wykazat i udowodnit przedstawienie przez
Konsorcjum nieprawdziwych informacji co do powierzchni uzytkowej referencyjnego budynku
— zaréwno na etapie dopuszczenia do udziatu w konkursie, jak i na etapie zaméwienia z
wolnej reki — ktére wprowadzity go w mylne przekonanie, ze Konsorcjum wskazuje ustuge
zgodng z wymaganiami. A co za tym idzie, miaty istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego, gdyz na ich podstawie Konsorcjum najpierw zostato zaproszone
do ztozenia pracy konkursowej na etapie konkursu, a w jego wyniku zaproszone do
negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 2 pzp.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze warunek udziatu w postepowaniu (tozsamy
z warunkiem udziatu w konkursie) sformutowany byt w sposéb precyzyjny, jasny i nie budzit
zadnych watpliwosci interpretacyjnych. W szczegdlnosci z definicji (do ktérej odestano w
tre$ci warunku) jasno wynika, ze budynek uzytecznosci publicznej to jeden budynek stuzacy
do wskazanych celéw, nie za$ zesp6t budynkéw. Z kolei powierzchnia uzytkowa budynku
liczona jest zgodnie ze wskazang w rozporzgdzeniu Ministra Transportu, Budownictwa i
Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie szczegoétowego zakresu i formy
projektu budowlanego Polskg Normg PN-ISO 9836: 1997.

Zamawiajgcy zauwazyt, Zze konkurs i zamoOwienie adresowane byly
do profesjonalnych projektantéw architektow, a w tresci warunku udziatlu wskazano
podstawowe pojecia architektoniczne. Stgd dla Zamawiajgcego niepojete jest, jak
profesjonalny projektant architekt mogtby bfednie zinterpretowa¢ wymagania pkt 3.2.4.4.
Regulaminu Konkursu, przez co odmiennie zinterpretowac rozwazany obszar. W ocenie
Zamawiajgcego takie stwierdzenie nie dos¢, ze wprost potwierdza wprowadzenie w btad co
do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, to jeszcze dyskwalifikuje Konsorcjum jako
profesjonaliste. Nie sposéb przyjaé bowiem, ze wykonawca sktadajgcy sie z wielu
profesjonalnych, miedzynarodowych podmiotow nie jest w stanie odrézni¢ powierzchni
projektu od powierzchni uzytkowej budynku.

Zamawiajgcy podnidst, ze na mocy art. 14 ustawy pzp do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i
1495), a tym samym art. 355 § 1 kc, zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do
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starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc), a takze
art. 355 § 2 kc, wedtug ktérego nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowe o charakteru tej
dziatalnosci. Zamawiajgcy zacytowat fragment uzasadnienia wyroku lzby z 20 marca 2017 r.
sygn. akt KIO 382/17, w ktérym Izba odniosta sie do tych przepiséw w kontekscie art. 24 ust.
1 pkt 17 pzp, dochodzgc do wniosku, ze co do zasady wykonawce ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia nalezy uzna¢ za profesjonaliste, ktérego obowigzuje podwyzszony
miernik nalezytej starannosci, co naktada na niego obowigzek upewnienia sie, czy
deklarowany w sktadanych w toku postepowania dokumentach i oswiadczeniach stan rzeczy
odpowiada rzeczywisto$ci. Zamawiajgcy przywotat rowniez fragment uzasadnienia wyroku
Izby z 12 pazdziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1223/09, w ktérym zauwazono dodatkowo,
ze z mocy art. 329 kc i art. 430 kc w zw. z art. 14 pzp wykonawca odpowiada réwniez za
dziatania swoich pracownikow czy osob trzecich, ktérym powierza przygotowanie oferty.
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie podejrzewa Konsorcjum o dziatanie w sposob razgco
niedbaty lub umysine i przyjmuje, ze wskazanie nieprawdziwych informacji nastgpito
w wyniku lekkomysinosci lub po prosu niedbalstwa tj. winy nieumys$inej, wskutek

niezachowania ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy w kontekscie tresci art. 26 ust. 3 pzp zaznaczyt, ze po weryfikacji
ztozonych przez Konsorcjum oswiadczen i dokumentdéw byt przekonany, ze sg one
kompletne, nie zawierajg btedéw i nie budzg zadnych watpliwosci. Stad nie miat podstaw
do wzywania Konsorcjum do ich wyjasnienia czy uzupetnienia ani na podstawie art. 26 ust 3
pzp, ani tym bardziej na podstawie art. 26 ust 2f pzp

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w doktrynie i
orzecznictwie podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji nie mozna uznaé
za uchybienie lub btad, ktéry mogtby zostaé naprawiony dzieki zastosowaniu art. 26 ust. 3
pzp ustawy, a nastepstwem ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji jest
koniecznos¢ wykluczenia go z udzialu w postepowaniu w oparciu o obligatoryjne przepisy
art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 pzp (patrz wyrok: KIO 734/17, KIO 1004/17, KIO 2003/17).
Wykonawca przedstawiajgcy nieprawdziwe informacje w swoich oswiadczeniach
lub dokumentach nie ma mozliwosci uzupetnienia czy poprawienia tych dokumentéw ani
ztozenia wyjasnieh z zastosowaniem art. 26 ust 3 pzp. Zamawiajgcy ocenia wytgcznie
pierwotnie ztozone przez niego dokumenty (patrz: wyrok KIO 1/16 z 26 stycznia 2016 r.,
a takze KIO 526/15, KIO 177/15, KIO 1370/15).
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Dodatkowo w wyroku z 13 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 618/17 Izba potwierdzita,
ze do przyjecia wprowadzenia w btgd zamawiajgcego wystarczajagce jest, ze sama tres¢
przedstawionych informaciji, bez ich szczegélnego badania i weryfikacji, prowadzita go do
whniosku, ze warunek udzialu w postepowaniu zostat spetniony. W tym samy wyroku lzba,
podsumowujgc utrwalong linie orzeczniczg, potwierdzita, ze zamawiajacy — podejmujgc
decyzje w przedmiocie zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp — nie ma obowigzku
dociekania, czy wykonawca legitymuje sie innym doswiadczeniem, niz pierwotnie wskazane,
czy tez jest to jego jedyne doswiadczenie i nie ma mozliwosci potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w inny sposob. Wedtug Zamawiajgcego niewatpliwie
stanowisko takie jest rowniez adekwatne w odniesieniu do wykluczenia wykonawcy

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Po przywofaniu tresci art. 26 ust. 2f pzp Zamawiajgcy zauwazyt, ze wynika z niej
warunek niezbednosci dla zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania. Zdaniem
Zamawiajgcego nie zostat on spetniony w tym przypadku, zamowienia z wolnej reki, gdzie
jedynym wykonawcg byto Konsorcjum, a Zamawiajgcy dysponowat wszystkimi dokumentami
niezbednymi dla odpowiedniego przebiegu postepowania i nie bylo podstaw dla uznania,
ze ztozone uprzednio o$wiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne. W szczegdlnoSci
ztozenie nieprawdziwych informacji na wczesniejszych etapach postepowania na pewno
nie wypetnia przestanki nieaktualnosci ztozonych dokumentéw. Wezwanie w tym trybie
moze odnosi¢ sie do dokumentow lub oswiadczen, ktére mogg sie zdezaktualizowac lub
straci¢ wazno$¢. Oswiadczenie dotyczgce powierzchni uzytkowej budynku nie moze sie

zmieni¢, gdyz zaprojektowany budynek albo takg powierzchnie ma, albo nie.

{ad pkt 4. listy zarzutow}

Zamawiajgcy podnibst, ze przepis art. 24 ust. 8 pzp wskazuje na mozliwos¢ dang
wykonawcy, natomiast podstawg jego zastosowania jest przyznanie sie wykonawcy do faktu
podlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14, art. 24 ust. 1 pkt 16-20 lub
art. 24 ust. 5 ustawy pzp i jednoczesnie przedstawienie dowoddw, ze podjete przez niego
srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci wyczerpujgce
wyjasnienie  stanu  faktycznego, podjecie konkretnych  srodkéw  technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy w przysztosci.

Zdaniem Zamawiajgcego w skierowanych do Konsorcjum pismach z 6 i 11 grudnia
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2019 r, wskazat, ze w zwigzku z otrzymang mailowo informacjg zachodzi uzasadnione
podejrzenie przedstawienia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informaciji.

Wedtug Zamawiajgcego co hajmniej przy sktadaniu pisma z 13.12.2019 r.
Konsorcjum zdawato sobie sprawe, ze w wyniku co najmniej niestarannosci
lub lekkomys$inosci moze zostaé posgdzone o ziozenie nieprawdziwych oswiadczen. Nie
przyznato sie jednak do tego i nie zlozylo zadnych dowoddéw na podijecie jakiekolwiek
srodkéw zaradczych. Poniewaz Odwotujgcy udzielit wymijajacej odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego odnosnie powierzchni uzytkowej referencyjnego budynku, wskazujgc
jedynie, ze 20 tys. m? to powierzchnia obszaru, na ktérej ten budynek wraz zapleczem sie
znajduje, daje to asumpt do przyjecia, ze z faktu ztozenia nieprawdziwych oswiadczen
zdawat sobie sprawe.

Odnoszgc sie do zarzutu niewskazania w wezwaniach z 6 i 11 grudnia 2019 r.
podstawy prawnej, Zamawiajgcy obszernie powotat sie na orzecznictwo sgdéw okregowych
i Izby odnos$nie takiego rozumienia art. 192 ust. 7 pzp, w szczegolnosci, ze stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpatrywaC wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosé

czynnosci zamawiajgcego.

{ad pkt 5. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy wywiodt, ze zgodnie z art. 111 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy moze
udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli przeprowadzono konkurs wskazany w art. 110
ustawy, w ktorym nagrodg byto zaproszenie do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki
autora wybranej pracy konkursowej. Przestankg uzasadniajgcg wszczecie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 2 pzp jest uprzednie przeprowadzenie konkursu, w ktérym nagrodg byto
zaproszenie autora wybranej pracy konkursowej do negocjacji w trybie zamoéwienia z wolnej
reki. W innym przypadku przestanka zastosowania tego trybu z tego przepisu zostataby
naruszona. Stad ocena prawidtowos$ci zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp powinna by¢ dokonywana w powigzaniu z przepisami
dotyczgcymi konkursu.

Zamawiajgcy dodat za Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych (z informacji o
wyniku kontroli doraznej z 26 lutego 2016 r.), ze zamdwienie z wolnej reki jest szczegdinym
trybem udzielania zamoéwienia, ktére moze zosta¢ zastosowane jedynie w przypadkach
scisle wskazanych w ustawie, ktérych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 pzp. Zaréwno

Sad Najwyzszy (np. wyrok z 6 lipca 2001 r. sygn. akt Il RN 16/01), jak i Naczelny Sad
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Administracyjny (np. wyrok z 11 wrzesnia 2000 r. sygn. akt Il SA 2074/00) podkreslaty, ze
przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow podstawowych muszg byc¢
zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegdlnych trybéw ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach
wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-
28/01, wyrok z 18 listopada 2004 r.

C-126/03)".

Zamawiajgcy wskazat, ze ustawa w art. 146 ust. 1 pkt 1 pzp wprost przewiduje
mozliwos¢ uniewaznienia zawartej umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
w przypadku, gdy zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb
zamowienia z wolnej reki. W niniejszym przypadku naruszenie to przybratoby postac
udzielania zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp podmiotowi,
ktérego praca konkursowa nie mogta zosta¢ wybrana z powodu nie spetniania warunkow
udziatu w konkursie, i ktéry podlegat obligatoryjnemu wykluczeniu z konkursu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa — z wyjgtkiem zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 90 ust.
1 pzp, ktory zostat wycofany przez Odwotujgcego na posiedzeniu (z tego wzgledu w tym
zakresie orzeczono, jak w pkt 1. sentencji) — zostata skierowana do rozpoznania na
rozprawie, podczas ktorej Odwotujacy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujacego i Zamawiajacego,
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, , a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
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odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Legitymacja Konsorcjum do wniesienia powyzszego odwotania, w ktorym kwestionuje
wykluczenie z postepowania, co pozbawia je mozliwosci uzyskania tego zamowienia, nie

budzi watpliwosci.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Zamawiajgcy przeprowadzit konkurs (art. 110 pzp), w ktérym nagrodg byto
zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy
konkursowej (art. 111 ust. 1 pkt 3 pzp). Konkurs wygrato Konsorcjum, z ktérym nastepnie
przeprowadzono negocjacje w trybie zamodwienia z wolnej reki, ktore zakonczyly sie
powodzeniem, strony uméwity sie juz na podpisanie umowy.

Zarowno w konkursie, jak i wyniktym z niego postepowaniu obowigzywat ten sam
warunek udziatlu wymagajgcy wykazania sie¢ doswiadczeniem w nalezytym wykonaniu co
najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej przedmiotowi konkursu tj. wykonaniem lub
uczestnictwem w wykonaniu (jako cztonek zespotu autorskiego) wielobranzowej
dokumentacji projektowej budowlanej i wykonawczej dla budowy co najmniej 1 (jednego)
budynku uzytecznosci publicznej w rozumieniu 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac budynki i ich usytuowanie (tj. — Dz. U. z 2015 r., poz. 1422, z p6zn. zm.) o
powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 15.000 m?, ktéry w ciggu dziesieciu ostatnich lat
uzyskat pozwolenie na uzytkowanie’.

Konsorcjum na potwierdzenie tego warunku w toku konkursu ostatecznie wskazato na
nastepujgco opisane doswiadczenie wtasne wioskiej spotki: P.I.S.U. Novara, budowa
Centrum Innowacji Technologicznych. Projekt obejmuje: Obszar Sanfagabio. Projekt
obejmuje budowe nowego technologicznego centrum innowacji w Novara i renowacje Via
Bovio w kwartale SantAgabio. interwencja obejmuje tgczng powierzchnie 20 000 m2.
Konkretnie, projekt obejmuje budowe: * petnowymiarowego inkubatora przedsiebiorstw i
centrum ustug osobistych, mieszczagcego Centrum Badan nad Chorobg autoimmunologiczng
w miescie Novara * Przebudowa rynku; « Przebudowa Via Bovio « Park migjski i tereny
Zielone + Parkingi. Ustugi Swiadczone przez 3TI zawarte: * Projekt budowlany « Projekt
wykonawczy « Zarzgdzanie BHP podczas projektowania. Ustugi projektowe zakonczyty sie w
grudniu 2013 r. Data pozwolenia na uzytkowanie budynku przypada na sierpieri 2016 r.
Powierzchnia uzytkowa: 20 000 m2” {JEDZ 3Ti w czesci IV.C ,Kryteria kwalifikacji’}.
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Nastgpito to w wyniku wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp, ktérego
podstawg byt fakt, ze pierwotnie ztozonym JEDZ wskazano na dwie ustugi, ale dla zadnej
Z nich nie zostata wskazana m.in. powierzchnia uzytkowa budynku.

Nastepnie Konsorcjum, ktérego praca zostata uznana w konkursie za najlepsza,
w ramach wymaganego regulaminem konkursu potwierdzenia spetniania przywotanego
na wstepie warunku, ztozyto wykaz ustug, w ktérym w szczegolnosci wpisano: {w kolumnie:
.Nazwa (tytut) wielobranzowej dokumentacji projektowej zawierajgcej projekt budowlany
i wykonawczy”} P.I.S.U. Novara, Centrum Innowacji Technologicznych i regeneracja obszaru
Sant’Agabio {w kolumnie: ,Rodzaj obiektu — zgodnie z wymaganiami pkt. 3.2.4.4} Projekt
obejmuje budowe nowego budynku technologicznego centrum innowacji w Novara
i renowacje Via Bovio w kwartale Sant’Agabio. Konkretnie projekt obejmuje: budowe
petnowymiarowego inkubatora przedsiebiorstw i centrum ustug dla firm i oséb fizycznych
mieszczgcego centrum badan and chorobami autoimmunologicznymi w mieScie Novara
Przebudowe placu Przebudowe Vua Bovio Park Miejski i tereny zielone Parkingi {w kolumnie
,Powierzchnia uzytkowa (m?)”} 20.000m?. Zatgczona zostata réwniez referencja.

Powyzsze dokumenty byty przedmiotem wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp do
wyjasnien lub uzupetnienia w zwigzku ze stwierdzong przez Zamawiajgcego rozbieznoscig
pomiedzy wykazem a ttumaczeniem referencji, co jednak nie dotyczyto kwestii powierzchni
uzytkowej budynku.

Konsorcjum ztozyto wyjasnienia, a tym samym podtrzymato, ze budynek uzytecznosci
publicznej Centrum Badah nad Chorobg Autoimmunologiczng w Novarze ma powierzchnie
uzytkowg 20 tys. m? gdyz w innym przypadku byto uprawnione na mocy powyzszego
wezwania do wykazania spetniania warunku za pomocag doswiadczenia wyniktego z innych
zrealizowanych ustug.

Rowniez po otrzymaniu zaproszenia do negocjacji, w ktérego tresci Zamawiajgcy
poinformowat, ze uwaza dotychczas zlozone dokumenty (a tym samym zawarte w nich
informacje) za aktualne, Konsorcjum nie zaprzeczyto, ze jest inaczej.

Niedtugo przed uzgodnionym przez strony terminem podpisania umowy Zamawiajgcy
otrzymat mailowe doniesienie, z ktérego wynikato, ze wspomniany obiekt ma powierzchnie
6350m*

6 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Konsorcjum o ustosunkowanie do tresci
otrzymanego maila, ktéry w catosci zostat zacytowany.

W odpowiedzi z 10 grudnia 2019 r. Konsorcjum bezposrednio do tresci maila sie nie
odniosto, stwierdzajgc jedynie, ze ...dokumenty dot. referencji zostaty ztozone na etapie

konkursowym w dniu 22 lutego 2019 — zafgcznik nr F12.
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11 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy, zaznaczajgc ze nie uzyskat odpowiedzi na
sformutowany zarzut, ponownie zwrdcit sie do Konsorcjum o jednoznaczne potwierdzenie, Zze
budynek uzytecznosci publicznej P.I.S.U. Novara Centrum Innowacji Technologicznych ma
powierzchnie uzytkowg 20 000 m2, jak Panstwo oswiadczyli zarbwno na etapie wyjasnien do
Konkursu, jak i na etapie procedury zgodnej z pkt 3.6.3 Regulaminu Konkursu, a nie 6 350
m2, jak wskazane zostato w wiadomosci z dnia 5 grudnia 2019 r.

W odpowiedzi udzielonej 13 grudnia 2019 r. Konsorcjum, powotujgc sie na to, ze
powierzchnia catego projektu P.I.S.U. Novara Centrum Innowacji Technologicznych wynosi
20 tys. m? na ktérej znajduje sie m.in. budynek (w domysle uzytecznosci publicznej),
zasugerowato, ze jezeli btednie zinterpretowato warunek, przez co odmiennie
zinterpretowato ,rozwazany obszar”, spetnia ten warunek, co wykazato w poprzednim pismie.

Zawiadomienie o wykluczeniu Konsorcjum zawierato wskazanie podstawy prawnej i
uzasadnienie faktyczne wskazujgce na spetnienie przestanek art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp.

Reasumujgc Izba ustalita, ze:

- z tresci warunku jednoznacznie wynika, ze powierzchnia uzytkowa budynku uzytecznosci
publicznej ma wynosié¢ co najmniej 15 tys. m?

- rozumienie terminu ,powierzchnia uzytkowa budynku” jest ustalone normatywnie,
w szczegolnosci rozporzgdzenie Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z
dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy projektu budowlanego
(Dz.U. z 2012 r. poz. 462) wskazuje na obliczanie powierzchni uzytkowej zgodnie z normag
PN-1SO 9836:1997,

- w konsekwencji, w szczegodlnosci dla profesjonalisty w zakresie projektéw budowlanych
jakim jest Konsorcjum, nie powinno to budzi¢ zadnych watpliwo$ci, co nalezy rozumie¢ przez
powierzchnie uzytkowg budynku,

- tymczasem w okresie od 12 wrzesnia 2018 r. az do 13 grudnia 2019 r. Konsorcjum
konsekwentnie podtrzymywato, ze wskazany przez nie na poczet spetniania tego warunku
projekt dotyczyt budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni 20 tys. m? przy czym
dopiero na rozprawie jednoznacznie przyznato, ze w rzeczywistosci 6w projekt nie spetnia
warunku udzialu w postepowaniu, co w pismie z 13 grudnia 2019 r. zostato jedynie
zasugerowane,

- Zamawiajgcy w wystarczajgcy sposéb, w tym adekwatnie przywotujgc zaistniate

okolicznosci faktyczne, uzasadnit wykluczenie Konsorcjum.

W tych okolicznos$ciach lzba zwazyta, co nastepuje:
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Wszystkie zarzuty odwotania sg niezasadne.

Sformutowanie w odwotaniu szeregu zarzutéw zwigzanych z badaniem przez
Zamawiajgcego spetniania przez Konsorcjum warunku udzialu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia opiera sie na zatozeniu, ze nalezy bra¢ pod uwage wytgcznie postepowanie
w trybie zaméwienia z wolnej reki. Stad punktem wyjscia w uzasadnieniu odwotania s3g
rozwazania przyporzgdkowane do tezy o odrebnosci konkursu od postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki oraz zrelacjonowanie przebiegu tylko tego ostatniego,
poczgwszy od zaproszenia do negocjacji az do zawiadomienia o wykluczeniu z niego i jego
uniewaznieniu. Tylko dzigki temu — abstrahowaniu od przebiegu konkursu w zakresie
badania spetniania przez Konsorcjum tozsamego co w postepowaniu w trybie zamdwienia
wolnej reki warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia — mozliwe byto sformutowanie
zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Stad w pierwszej kolejnosci Izba potwierdza, ze nieprzypadkowo powyzej ustalone,
jako majgce istotne znaczenie dla sprawy okolicznosci faktyczne, obejmujg zarowno faze
konkursu, jak i etap zaméwienia z wolnej reki. Zdaniem Izby z przepiséw ustawy pzp wynika
nierozerwalne powigzanie konkursu i prowadzonego nastepnie postepowania o udzielenie
zamoOwienia, jezeli nagrodg w konkursie bylo zaproszenie autora wybranej pracy
konkursowej do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki, co wprost przewiduje art. 111
ust. 1 pkt 3 pzp. Z kolei skorelowany z tym przepisem art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp dopuszcza
udzielenie zamowienia z wolnej reki wtasnie jezeli przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa
w art. 110 pzp, w ktérym nagrodg bylo zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia
z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej. Przy czym art. 110 jest przepisem
definiujgcym konkurs jako przyrzeczenie publiczne, w ktérym przez publiczne ogtoszenie
zamawiajgcy przyrzeka nagrode za wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez sad
pracy konkursowej, w szczegolnosci z zakresu planowania przestrzennego, projektowania
urbanistycznego, architektoniczno-budowlanego oraz przetwarzania danych. Skoro
warunkiem sine qua non zaistnienia okolicznosci uprawniajgcej do udzielenia zaméwienia
z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp, jest uprzednie przeprowadzenie
konkursu, jezeli bedzie on dotkniety wadami wplywajgcymi na jego wynik, odpadnie
podstawa do udzielenia w trybie tego przepisu zaméwienia z pominigciem trybow
podstawowych {patrz art. 10 ust. 1 i 2 pzp trafnie przywotane w tym kontekscie w odpowiedzi
na odwotanie}.

Wiasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia w tej sprawie — przed podpisaniem
umowy w sprawie tego zamoéwienia z wolnej reki okazato sie, ze bedacy przestankg

udzielenia w tym trybie konkurs obarczony jest wadg, ktora miata wptyw na jego
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rozstrzygniecie. Wybrana zostata bowiem praca konkursowa Konsorcjum, ktére nie powinno
nawet zosta¢ dopuszczone do tego konkursu, skoro na potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w nim, pomimo zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 pzp, zdecydowalo sie
wskazaé na nieprzydatne w tym celu doswiadczenie. Co wiecej, poniewaz konkurs zostat juz
zakonczony, a niezaleznie od tego Konsorcjum wyczerpato w jego toku te jedyng prawnie
dopuszczalng mozliwos¢ skorygowania potwierdzenia spetniania warunku udzialu w nim,
wada ta jest réwniez nieusuwalna. Zatem nawet abstrahujac od kwestii zasadnosci
zastosowania wzgledem Konsorcjum art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp, przestata istnie¢ podstawa,
aby udzielic mu zamoéwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp. Jezeli tryb zamowienia z wolne;j
reki zostat bowiem zastosowany z naruszeniem przepiséw ustawy pzp, z mocy art. 146 ust. 1
pkt 1 pzp umowa w sprawie tego zamowienia publicznego podlegataby uniewaznieniu. Jest
to jedna z tych sytuacji, do ktérych wprost odsyta art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, ktéry nakazuje
zamawiajgcemu uniewazni¢ niezakonczone jeszcze postepowanie obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Powigzanie tego rodzaju konkursu i wolnej reki nie ogranicza sie zatem, jak chciatby
Odwotujgcy, do kwestii przedmiotu zamowienia, czyli regulacji z art. 116 ust. 1 pkt 5 pzp,
ktory nakazuje okreslenie w regulaminie konkursu, w przypadku, o ktérym mowa w art. 111
ust. 1 pkt 3 pzp, zakres szczegotowego opracowania pracy konkursowej stanowigcego
przedmiot zamowienia udzielanego w trybie zamdéwienia z wolnej reki. Umkneto przy tym
uwadze Odwotujgcego, ze w przywotanym przez niego w odwotaniu cytacie z uzasadnienia
uchwaty z 8 maja 2015 r. sygn. akt KIO/KD 26/15 Izba wskazata wiasnie na Sciste
powigzanie udzielenia zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp z uprzednio
przeprowadzonym konkursem, ktére przejawia sie miedzy innymi w regulacji z art. 116 ust. 1
pkt 5 pzp {naruszenie tego przepisu byto akurat przedmiotem stwierdzonego w toku kontroli
uchybienia, stagd ta kwestia byla pierwszoplanowa przy rozpatrywaniu zastrzezen
zamawiajgcego od wynikow kontroli}, a nie wylgcznie w niej.

W okolicznosciach sprawy nie mozna réwniez poming¢, ze zgodnie z art. 115 ust. 2
pkt 3 pzp w przypadku tego rodzaju konkursu ogtoszenie o nim musi okresla¢ wymagania,
jakie muszg spetniaé uczestnicy konkursu, przy odpowiednim zastosowaniu art. 22 pzp,
z ktérego wynika w szczegodlnosci, ze o udzielenie zamowienia mogg sie ubiegal sie
wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu (ust. 1), w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zaméwienia (ust. 1a), ktére to warunki moga dotyczy¢é m.in. zdolnosci techniczne;j
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lub zawodowej (ust. 1b pkt 3). Jednoczesnie art. 116 ust. 2 pkt 6 pzp nakazuje
zamawiajgcemu podanie w regulaminie konkursu informacji o o$wiadczeniach
lub dokumentach, jakie majg dostarczy¢ uczestnicy konkursu w celu potwierdzenia
stawianych im wymagan przy odpowiednim zastosowaniu art. 25 pzp, co oznacza,
ze zamawiajgcy moze zgda¢ wylgcznie niezbednych do przeprowadzenia postepowania
(konkursu) oswiadczen lub dokumentéw dotyczgcych potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu i brak podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1i 3, wyszczegdlnionych
w wydanym na podstawie ust. 2 rozporzadzeniu wykonawczym. Natomiast oczywiste jest,
ze w ramach postepowania z wolnej reki art. 22 i art. 25 ustawy pzp znajdujg wprost
zastosowanie. Zamawiajgcy w oparciu o powyzsze przepisy zdecydowat sie, jak juz to
powyzej wskazano, na ustalenie tozsamego warunku udziatu w konkursie i wyniktym z niego
postepowaniu w trybie z wolnej reki, co spowodowato, ze obie procedury w odniesieniu do
oceny spetniania tego warunku faktycznie zostaty ze sobg nierozerwalnie powigzane. Nalezy
podkresli¢, ze skoro Konsorcjum wzieto udziat w konkursie, zaakceptowato tym samym jego
regulamin, z ktérego wprost to wynikato.

Reasumujgc, z powyzszych wzgledow odmienne stanowisko Odwotujgcego nalezy
uzna¢ za nieprzekonujgcg probe wybiorczego przedstawienia okolicznosci prawnych

i faktycznych dla uzasadnienia wniesionego odwotania.

W aktualnie obowigzujgcym art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp okreslono,
ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku:

— zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekgji”,
lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw {pkt
16};

— lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia {pkt 17}.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego
okreslonych w art. 57 ust. 4 lit. h oraz i (in fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw wykluczenia w nastepujacych
sytuacjach:

— jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacii,
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ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};

— jezeli wykonawca podijagt kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce
w btad informacje, ktéore mogg miec istotny wpltyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji lub udzielenia zamowienia {lit. h in fine}

W poprzednim stanie prawnym istniata jedna podstawa wykluczenia wykonawcy
z powodu sktadania nieprawdziwych informacji. Wedtug nieobowigzujgcego juz art. 24 ust. 2
pkt 3 pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykluczato sie wykonawcéw, ktorzy
ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Przepis ten stanowit implementacje art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zamdwieniu
mozna byto wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia
w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. W odréznieniu od przepisu
krajowego hipoteza przepisu dyrektywy obejmowata zaréwno ziozenie, jak i nieztozenie
informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przy czym w obu
przypadkach ma to prowadzi¢ do wprowadzenia w btgd. Z Kkolei przestanke wptywu
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna byto
uznac¢ za odpowiednik powaznego wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego, o ktorym mowa
w przepisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo réznic sformutowan,
interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita wiekszych
watpliwosci.

W odréznieniu od literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przepis art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy 2004/18/WE wprost odwotuje sie do winy wykonawcy, ktory przez ztozenie
lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego. Stad w orzecznictwie
sgdow okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przy uwzglednieniu art. 45 ust.
2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE =z czasem skrystalizowato sie wrecz stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wylgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysine;.
W szczegdélnosci Sgd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd

i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Zdaniem Sadu ztozenie
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nieprawdziwe] informacji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnosc¢
dokonana z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu
faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu skladania ofert dziatat w dobrej wierze, nie
sposob uznaé, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w bigd. Z powyzszego Sad
wywiodt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btad. Takie
stanowisko sadow okregowych nie pozostalo bez wplywu na orzecznictwo Izby, ktére
uprzednio nie wymagato dla wypetnienia hipotezy normy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
umysinego zawinienia wykonawcy.

Jednakze Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potagczonych
sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA
Z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji
Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 94 lit. b rozporzadzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia
finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogdlnego Wspaolnot Europejskich (Dz. U. L
248, s. 1 ze zm) — ktory stanowit, ze nie udziela sie zamowienia kandydatom, ktorzy
w zwigzku z procedurg udzielania zamowieh sg winni ztozenia nieprawdziwych o$wiadczen
przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia
do udziatu w procedurze udzielania zaméwien lub nie dostarczyli tych informacji — ze w
przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych
danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz
pojecie ,nieprawdziwe oswiadczenia” odnosi sie zaréwno do oswiadczenn umysinie
wprowadzajgcych w biad jak i tych, ktére sg btedne w wyniku niedbalstwa, i po ustaleniu
nieprawdziwego charakteru oswiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy
uzasadnienia tej nieprawdziwosci. Wobec ztozenia nieprawdziwych oswiadczen, niezaleznie
od tego, czy doszlo do tego w sposob umysiny, czy tez wskutek niedbalstwa skarzgcych,
Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia finansowego
{por. pkt 75 i 119 wyroku}.

Powyzsze orzeczenie Izba wzigta pod uwage w wyroku z 11 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 177/19, argumentujgc, ze co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania przepisu aktu
prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg przy udzielaniu zamoéwien publicznych,
jednak zaréwno tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzadzenia finansowego, jak i art. 45 ust. 2 lit.
g dyrektywy 2004/18/WE odwotujg sie do winy wykonawcy (kandydata) sktadajgcego
nierzetelne informacje, bez wskazywania na posta¢ tej winy, ktéra powinna by¢
interpretowana w taki sam sposob. Stad Izba doszta do przekonania, ze wykluczenie

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2
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lit. g dyrektywy 2004/18/WE, wymaga przypisania wykonawcy winy, jednak moze to by¢
réwniez niedbalstwo. Izba zwrécita uwage, ze w praktyce wykazanie winy umysinej
wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz wymaga dowoddéw spoza dokumentaciji o udzielenie
zamowienia, ktére potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze
wykonawca wyobrazat sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit.
Uzyskanie takich dowodéw, czy to przez prowadzgcego postepowanie, czy tez przez
konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw
wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan swiadkéw. Natomiast wykonawca z tatwoscig
moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci oswiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia
zamawiajgcego w bigd, a podanie nieprawdziwej informacji byto wynikiem omytki lub tez
niesprawdzenia informacji uzyskanej od kogo$ innego. Zupetnie inaczej przedstawia sie
mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy
podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji. Na podstawie art. 14 pzp do
oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc dtuznik obowigzany jest do starannosci
ogdblnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie
w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sgadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r.
sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby,
a jednoczesnie na poziomie obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowac¢ w Swietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/02}. Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg
starannos$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste
nalezy rowniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie 0 udzielenie zamdwienia
publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte,
dokumenty i o$wiadczenia we wilasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W aktualnym stanie prawnym przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wprost okresla,
ze przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego moze nastgpic
w wyniku niedbalstwa, a nawet lekkomysinosci wykonawcy. Natomiast przypisanie

wykonawcy winy umysinej lub razgcego niedbalstwa jest konieczne w sytuacji, o ktérej mowa
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w art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp.

Nalezy przyja¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujacy
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalajg jakiegos szczegdlnego rozumienia ,prawdy” lub
Jnieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez wykonawcéw w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje
{na co Krajowa Izba Odwotawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42): Pojecia ,prawda’, ,prawdziwy”, bgdz ich
zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 37 pkt 1
i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3,
103 § 2, art. 252, 2563. 264 § 1i 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485§ 2, art. 913 §
2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213§ 1, 2 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w
kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich
tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako
zgodnos¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywisto$cig
(z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepciji
prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak,
Jak jest w rzeczywistoSci.

Zarowno w przypadku dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp jak i obecnie obowigzujgcych
art. 24 ust. 1 pkt 17 i 18 pzp skutek ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych czy
niepetnych, czyli wprowadzajgcych w bigd informacji przejawia sie w tym, ze gdyby
wykonawca przedstawit prawdziwe lub petne informacje, zamawiajacy podjatby inng decyzje
w prowadzonym postepowaniu. Przy czym nalezy zaznaczyC, ze decyzje odnosnie
spetniania  warunkéw udzialu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia,
zakwalifikowania do udziatlu w postepowaniu zamawiajgcy podejmuje na podstawie
oswiadczen i dokumentdéw przedstawionych przez wykonawce. W tym sensie na potrzeby
prowadzonego postepowania znaczenie ma, czy wykonawca formalnie wykazat w ten
sposéb spetnianie warunkow udziatu, kryteriow kwalifikacji czy brak podstaw do wykluczenia.
Natomiast zamawiajgcy nie ma obowigzku ustalania tzw. prawdy materialnej tzn., czy biorgc
pod uwage najlepszy mozliwy sposdb wykazania tych okolicznosci przez wykonawce,
obiektywnie spetnia on warunki, kryteria kwalifikacji lub nie podlega wykluczeniu. Skoro
wedtug art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat

spetnienia warunkow udziatu lub nie wykazat braku podstaw do wykluczenia, nie ma podstaw
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prawnych, aby skutek wprowadzenia w btgd zamawiajgcego odnosi¢ do innego stanu rzeczy
niz wynikajgcy ze zlozonych przez wykonawce w postepowaniu os$wiadczen
lub dokumentow.

Z poczynionych powyzej ustalen wynika jednoznacznie, ze Konsorcjum, po pierwsze
— przedstawito informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, gdyz, po drugie, dziatato
niedbale przy wykazywaniu spetnienia okreslonego w sposob jednoznaczny warunku udziatu
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia i, po trzecie, miafo to istotny wptyw na decyzje podjete
przez Zamawiajgcego w toku konkursu i wyniktego z niego postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia w trybie z wolnej reki. Dziatajgc w powyzszy sposob Konsorcjum wrecz
zniweczyto przeprowadzony konkurs, gdyz na skutek wprowadzenia w btgd Zamawiajacego
wygrato konkurs, pomimo ze faktycznie nie wykazato spetniania obowigzujgcego w nim
warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwencji zniweczyto réwniez mozliwo$¢ zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy na opracowanie pracy konkursowej. Zamawiajgcy,
pomimo pomysinego zakonczenia negocjacji z Konsorcjum, nie mégt juz bez naruszenia art.
67 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy pzp zawrze¢ umowy ani z nim, ani z innym
wykonawcg, ktéry uczestniczyt w zakornnczonym konkursie. Dlatego zdaniem Izby nie ma
watpliwosci, ze w tej sprawie zostaty wypetnione przestanki wykluczenia Konsorcjum
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze gdyby okoliczno$¢ ztozenia nieprawdziwych informacji ujawnita
sie w toku konkursu, Konsorcjum zostatoby z niego wykluczone na tej samej podstawie
prawnej, a tym samym inny bylby wynik konkursu, co otworzytoby droge do udzielenia
zamowienia innemu wykonawcy, umozliwiajgc Zamawiajgcemu zrealizowanie celu,
dla ktérego ogtosit konkurs w trybie art. 111 ust. 1 pkt 3 pzp. Natomiast zgodnie z logikg
prezentowang przez Odwotujgcego wykrycie przez Zamawiajgcego dopiero na etapie
postepowania w trybie z wolnej reki, co wyrzadzito Zamawiajgcemu znacznie wiecej szkody,
miatoby uchyla¢ mozliwosé zastosowania wzgledem Konsorcjum art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp.
Réwniez ten paradoks pokazuje, ze przyjecie interpretacji Odwotujgcego, zgodnie z ktoérg
procedure konkursu i postepowanie w trybie z wolnej reki nalezy oceniaé odrebnie,
prowadzitoby do rezultatéw nie do zaakceptowania — wylgczenia zastosowania tej podstawy
wykluczenia. Nie sposob przyjaé, ze z uwagi na ujawnienie sie nieprawdziwosci informacji
po zakonczeniu konkursu, Konsorcjum przystuguje na etapie postepowania z wolnej reki
dobrodziejstwo wykazania w trybie art. 26 ust. 3 pzp (czy art. 26 ust. 2f pzp), ze spetnia
warunek udzialu (ewentualnie po uprzednim przeprowadzeniu procedury tzw.
samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 pzp), gdyz godzitoby to w podstawowe

zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 pzp, ktory nakazuje zamawiajgcemu przygotowanie
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i przeprowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
irowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Izba podziela stanowisko konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie,
ze nieprawdziwej informacji majgcej wptyw na wynik postepowania nie mozna zastepowaé
informacjg prawdziwg w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Jezeli wykonawca winny jest powaznego
wprowadzenia w btad nieprawdziwym oswiadczeniem Ilub dokumentem, nie mozna
jednoczesnie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument zawiera btagd dotyczgcy braku
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W takim przypadku o$wiadczenie
lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle ze za pomocg informacji, ktéra
okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy zauwazyé, ze ustawa pzp w art. 24 ust. 2 w
pkt 12 i 17 statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy wykluczenia z postepowania, a
zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych informacji w dokumentach ztozonych na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu nie musi sie wigza¢ z
wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkéw. Odmienne stanowisko
oznaczatoby réwniez, ze w ramach oceny wptywu nieprawdziwej informacji na decyzje
zamawiajgcego miesci sie badanie, czy wykonawca, ktory wprowadzit w btad
zamawiajgcego, byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw. W konsekwencji
prowadzitoby to do takiej interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp, zgodnie z ktérg nie podlega
wykluczeniu wykonawca, jezeli po raz pierwszy w danym postepowaniu wprowadzit w btgd
zamawiajgcego (tzn. nie byt np. wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informacji
potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu prawdziwg informacje potwierdzajgca spetnianie
tego warunku), ktéry na tej podstawie podjat decyzje (np. o spetnieniu przez tego wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu).

Dodatkowo w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, jak to juz powyzej ustalono,
nieprawdziwe informacje, ktére wprowadzity w btgd Zamawiajgcego, ktéry na ich podstawie
pozytywnie zweryfikowat spetnianie przez Konsorcjum warunku udziatu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia, zostaty zawarte w JEDZ ztozonym juz na skutek zastosowania art. 26 ust. 3
pzp. Nie ma przy tym znaczenia, jaka byta przyczyna wezwania do uzupetnienia, gdyz
jednokrotno$¢ uzupetniania tego samego braku (w tym przypadku niewykazania spetniania
warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia) w trybie art. 26 ust. 3 pzp jest konsekwentnie
wskazywana w doktrynie i orzecznictwie przy interpretacji tego przepisu, gdyz stuzy
zapewnieniu przestrzeganiu uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,

przejrzystosci i proporcjonalnosci, czyli podstawowych zasad postepowania z art. 7 ust. 1

PzZp.
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Art. 26 ust. 2f pzp nie ustanawia konkurencyjnej wzgledem art. 26 ust. 3 pzp
podstawy do uzupetnienia dokumentow, gdyz zakres zastosowania tych przepiséw dotyczy
zupetnie innych sytuacji. Art. 26 ust. 2f pzp nalezy rozpatrywaé¢ w kontekscie art. 26 ust. 1
pzp, jako wyjatek od zasady, ze w przypadku tzw. procedury odwréconej zamawiajgcy
wzywa tylko wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia oswiadczen
lub dokumentéw m.in. na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu, gdyz jezeli jest to
niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania, zamawiajgcy moze na
kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektorych
oswiadczeh w tym zakresie, a takze jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania,
ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne. Konsorcjum byto juz
wzywane zgodnie z regulaminem konkursu do ziozenia dokumentow na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu dotyczgcego wiedzy i dodwiadczenia, a nawet wzywane do ich
wyjasnienia lub uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie miat
zadnych podstaw, aby uznaé podtrzymang w wyniku tej procedury przez Konsorcjum tresé
wykazu ustug (wraz z zatgczonymi referencjami) za nieaktualng. Jak przytomnie zauwazyt
Zamawiajgcy, obiektywnie nie jest mozliwe, aby powierzchnia uzytkowa konkretnego
wybudowanego budynku ulegta kilkukrothemu zmniejszeniu, chyba Zze budynek zostat
poddany przebudowie. Przede wszystkim utraty aktualnosci, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2f
pzp, nie mozna utozsamia¢ z wyjsciem na jaw, ze zlozone dotychczas dokumenty zawieraty
nieprawdziwe informacije.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 8 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 pzp nalezy
doda¢, ze jak trafnie wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, nie wszystkie podstawy
wykluczenia — z powodu swojego charakteru — bedg podlegaty eliminacji w drodze
skutecznej instytucji tzw. self-cleaning (tzw. samooczyszczenia). Zaktadajgc, ze Srodki
zaradcze powinny byC skuteczne jeszcze przed terminem weryfikacji podmiotowej
wykonalnosci, wszelkie podstawy wykluczenia wigzgce sie z naruszeniami w trakcie
prowadzonego postepowania przetargowego — takie jak np. wprowadzenie w btad
zamawiajgcego lub nienalezyte wplywanie na proces podejmowania decyzji w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — nie bedg podlegaty naprawieniu [zob.
A. Softysinska, Prawo Zamoéwienn Publicznych, nr 2 z 2016 r.] Izba podziela stanowisko,
ze wprowadzenie zamawiajgcego w btad uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy stoi
na przeszkodzie zastosowaniu art. 26 ust. 3 pzp, a w konsekwencji art. 24 ust. 8 pzp w tym
samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. W takim przypadku zamawiajgcy nie ma
obowigzku umozliwienia wykonawcy ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodow

na potwierdzenie jego rzetelnosci [zob. uzasadnienie wyroku lzby z 22 sierpnia 2007 r. sygn.
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akt KIO 1638/17]. Inaczej rzecz ujmujgc art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp ma stanowié
dla zamawiajgcego gwarancje, ze realizacja zamowienia nie zostanie powierzenia
wykonawcy nierzetelnemu. Ten nadrzedny cel przesgdza o tym, ze efekty procedury
samooczyszczenia muszg by¢ dostepne dla zaméwienia udzielanego w postepowaniu,
w ktérym zamawiajgcy wiasnie bada, czy wykonawca jest wykonawcg rzetelnym, czy tez nie
i nalezy go wykluczy¢. Stad w przypadku wiec przestanki wykluczenia z tego przepisu nalezy
uznac¢, ze dopuszczalnos¢ samooczyszczenia aktualizuje sie dopiero w kolejnym
postepowaniu, gdyz dopiero w przypadku kolejnego postepowania fakt istnienia podstawy
wykluczenia jest juz wykonawcy znany (wykonawca zostat uprzednio w innym postepowaniu
wykluczony i cigzy na nim odium wykonawcy przedstawiajgcego zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w btgd) [zob. uzasadnienie wyroku Izby z 25 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO
2614/18].

Niezaleznie od powyzszego, jak wskazata I1zba w uzasadnieniu wyroku z 28 lutego
2019 r. sygn. akt KIO 274/18, istotg samooczyszczenia jest dobrowolna che¢ naprawy
szkody przez wykonawce. Artykut 24 ust. 8 pzp wskazuje, ze z inicjatywg samooczyszczenia
musi wystgpi¢ wykonawca. Potwierdza to art. 24 ust. 9 tej ustawy — wykonawca nie podlega
wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu
wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8. tgczna
interpretacja art. 24 ust. 8 i 9 pzp prowadzi do wniosku, ze to wykonawca ma wystgpi¢
z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu
podstawe do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy. Procedura wskazana
w art. 24 ust. 8 pzp stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody — wykonawca winny
wprowadzenia w bitgd musi sie do tego przyznaé, zanim fakt ten uswiadomi sobie
zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku zastosowanie majg art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 pzp,
ktore nie przewidujg mozliwosci zaoferowania wykonawcy drugiej szansy. Wykonawca
powinien zatem: 1) poinformowac o zdarzeniu zamawiajgcego, 2) wskazac jakie informacje
sg nieprawdziwe badz nierzetelne, 3) wyjasni¢ okolicznosci w jakich doszto do ich
przekazania zamawiajgcemu, 4) wskaza¢ sposob w jaki na przysztos¢ wykonawca
ma zamiar zabezpieczy¢ sie przed powtdérzeniem sie tego rodzaju sytuacji, w tym
ewentualnie poinformowac czy i jakie konsekwencje stuzbowe wykonawca wyciggnat wobec
odpowiedzialnych za wprowadzenie zamawiajgcego w bigd pracownikéw, 5) przekazaé
informacje rzetelne w miejsce nieprawidtowych.

Resumujgc, samooczyszczenie nie jest mozliwe w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w ktéorym wykonawca spowodowat zaistnienie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 17

pzp, a jego punktem wyjscia jest przyznanie sie i petne wyjasnienie okolicznosci, w jakich
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doszto do wprowadzenia w btgd zamawiajgcego. Tymczasem na podstawie odwotania,
w ktorym Konsorcjum konsekwentnie twierdzi, ze nie wprowadzito Zamawiajgcego w btad
i nie zajmuje jednoznacznego stanowiska co do tego, czy wskazana w JEDZ i wykazie
ustuga nie potwierdza spetnienia warunku w odniesieniu do powierzchni uzytkowej budynku
(doszto do tego dopiero na rozprawie), nie sposéb stwierdzi¢, czego miatoby dotyczy¢ w tym
przypadku samooczyszczenie z art. 24 ust. 8 pzp, ktére m.in. polega na wyczerpujacym
wyjasnieniu stanu faktycznego.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp w zw. z art. 145a pkt 2 pzp,
jak wszystkich zarzutéw, bazuje na tym samym btednym zatozeniu, ze zamowienie udzielane
w trybie art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp mozna traktowaé zupetnie odrebnie w stosunku do konkursu,
z ktérego wynika zaproszenie do udziatu w tym postepowaniu. Nic nie wnosi do sprawy
powotanie sie na definicje postepowania zawartg w stowniku poje¢ ustawy pzp. Przede
wszystkim oczywiscie btedne jest stanowisko Odwotujgcego, ze nie ma podstaw prawnych,
aby na aktualnie prowadzone postepowanie miat wptyw rozstrzygniety uprzednio konkurs,
gdyz, jak to juz powyzej rozstrzygnieto, istnieje tu sciste powigzanie wynikajgce z regulacji

szczegolnych w stosunku do ogdlnej definicji na wstepie ustawy.

Z tych wzgledow lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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