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WYROK

z dnia 7 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 4 czerwca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego

24 maja 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: ,,PKOB WEGNER” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa schroniska dla zwierzagt

w Poznaniu (nr postepowania UK.D.340-5/18)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Poznan — Ustugi Komunalne

przy udziale wykonawcy: Pekbex Beta S.A. z siedzibg w Poznaniu — zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego ,,PKOB WEGNER” sp. z 0.0. sp. k. z

siedziba w Poznaniu i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieécia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
»,PKOB WEGNER” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasadza od odwotujacego ,,PKOB WEGNER” sp. z o.0. sp. k. z siedziba
w Poznaniu na rzecz zamawiajacego Miasta Poznan — Ustug Komunalnych
kwote 3567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieCset sze$cdziesigt siedem ztotych zero
groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Poznan — Ustugi Komunalne prowadzi na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579
ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane pn. Budowa schroniska dla
zwierzgt w Poznaniu (nr postepowania UK.D.340-5/18).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 4 wrzesnia 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_169 pod poz. 383968.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

10 maja 2019 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu ,PKOB
WEGNER” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu {dalej rowniez: ,Wegner’} zawiadomienie o
wykluczeniu go z powyzszego postepowania, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztoZzonej przez Pekbex Beta S.A. z siedzibg w Poznaniu {dalej rowniez: ,Pekbex”} oraz

punktacji przyznanej poszczegdolnym ofertom.

20 maja 2019 r. Odwotujgcy wniost w stosownej formie elektronicznej do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej odwotanie od wykluczenia go przez Zamawiajgcego (ktéremu
przekazat kopie tego odwotania).

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

1. Art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust. 1 pkt 5 — przez ich nieuzasadnione i nieuprawnione
zastosowanie, po uprzednim przyjeciu, ze wyjasnienia Odwotujgcego nalezy uzna¢ za
nieprzekonujgce w Swietle informacji pozyskanych przez Zamawiajgcego.

2. Art. 7, art. 26 ust. 1, 2f, 3, 4 i 6 — przez zaniechanie ich odpowiedniego zastosowania
celem wyjasnienia wszelkich powstatych watpliwosci i ustalenia okolicznosci istotnych
dla niniejszej sprawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan}:

1. Uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty.

2. Ponownego przeprowadzenia badania i oceny ofert.

3. Przeprowadzenia czynnosci wskazanych w art. 24aa oraz art. 26 ust. 1, 2f, 3 oraz 4

ustawy pzp.
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4. Uznania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowatl powyzszg liste zarzutdbw w uzasadnieniu odwotania

w nastepujgcy sposadb.

Okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu:

W odwotaniu podano, ze zgodnie z trescig SIWZ i formularza ofertowego:

O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
(...)
2. spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:
(...)
2.3 zdolno$ci technicznej lub zawodowej — za spetniajgcych ten warunek Zamawiajgcy uzna
Wykonawcow, ktorzy wykazg, ze:
(...)
c) dysponujg zespotem sktadajgcym sie co najmniej z 0sOb spetniajgcych nastepujgce
wymagania:
(...)
c2) co najmniej jednej osoby przewidzianej do petnienia funkcji kierownika robot sanitarnych,
posiadajgcej uprawnienia do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzgdzen ciepinych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych bez ograniczenn oraz posiadajgcej co najmniej 5-letnie doswiadczenie
w kierowaniu robotami budowlanymi w ww. specjalnosci, obejmujgce wykonanie co najmniej
2 ustug polegajgcych na kierowaniu robotami sanitarnymi dotyczgcymi budynku uzyteczno$ci
publicznej, o wartoSci brutto kierowanych robot w kazdej z tych ustug co najmniej 1.500.000
(jeden milion piecset tysiecy) zt;
c3) co najmniej jednej osoby przewidzianej do petnienia funkcji kierownika robot
elektrycznych, posiadajgcej uprawnienia do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen
oraz posiadajgcej co najmniej 5-letnie doswiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi
w ww. specjalnosci, obejmujgce wykonanie co najmniej 2 ustug polegajgcych na kierowaniu
robotami elektrycznymi dotyczgcymi budynku uzytecznosci publicznej, o wartosci brutto
kierowanych robét w kazdej z tych ustug co najmniej 1.000.000,00 (jeden milion) zt;
c4) co najmniej jednej osoby przewidzianej do petnienia funkcji kierownika robdt
teletechnicznych, posiadajgcej uprawnienia do kierowania robotami w specjalnoSci
telekomunikacyjnej oraz posiadajgcej co najmniej 5-letnie doswiadczenie w kierowaniu

robotami budowlanymi w ww. specjalno$ci, obejmujgce wykonanie co najmniej 2 ustug
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polegajgcych na kierowaniu robotami teletechnicznymi dotyczacymi budynku uzytecznosci
publicznej, o wartosci brutto kierowanych robot w kazdej z tych ustug co najmniej 500 000,00
PLN. W przypadku, gdy wskazana osoba bedzie posiadata uprawnienia wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow, nalezy wykazac, Zze posiada ona wazne
uprawnienia budowlane w telekomunikacji przewodowej.
Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie spetniania warunkow, o ktérych mowa w ppkt c1)- c4),
poprzez wskazanie 0s6b spetniajgcych jednoczesnie wiecej niz 1 z tych warunkdéw.
UWAGA:
Zamawiajgcy dopuszcza uprawnienia budowlane wydane na podstawie obecnie
obowigzujgcych przepisow prawa, jak rowniez odpowiadajgce im wazne uprawnienia wydane
na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow.
Samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, okre$lone w art. 12 ust. 1 ustawy Prawo
budowlane, mogg réwniez wykonywac osoby, ktérych odpowiednie kwalifikacje zawodowe
zostaty uznane na zasadach okre$lonych w przepisach odrebnych tj. m.in. w ustawie z dnia
22 grudnia 2015r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz.U. z 2016 r., poz. 65) oraz w rozumieniu art. 20a ust. 1
ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzgdach zawodowych architektéw oraz inzynierow
budownictwa (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r., poz. 1725).
Osoby wskazane do peftnienia funkcji kierowniczych muszg posiada¢ biegta znajomos$c¢
Jjezyka polskiego Ilub mie¢ zapewniong obstuge w zakresie biezgcego tumaczenia
profesjonalnego ttumacza.

Nadto, w toku postepowania sformutowano nastepujgce kryteria oceny ofert:
Podkryterium 2: Doswiadczenie kierownika robét sanitarnych — waga 10%
Ocenie podlegac bedzie doswiadczenie osoby przewidzianej do realizacji zamowienia —
kierownika robot sanitarnych, tj. liczba wykonanych przez wskazang osobe ustug
polegajgcych na kierowaniu robotami sanitarnymi dotyczgcymi budynku uzyteczno$ci
publicznej, o wartosci brutto kierowanych robot w kazdej z tych ustug co najmniej 1.500.000,
00 zt.

Liczba wykonanych przez wskazang osobe Liczba punktéw

Mniej niz 2 ustugi spetniajgce ww. wymagania Oferta podlega odrzuceniu
2 ustugi spetniajgce ww. wymagania0 pkt 0 pkt

3 ustugi spetniajgce ww. wymagania 5 pkt

4 i wiecej ustug spetniajgcych ww. wymagania 10 pkt

Ocenie podlegac bedzie doswiadczenie osoby przewidzianej do realizacji zamowienia —

kierownika robot elektrycznych, tj. liczba wykonanych przez wskazang osobe ustug
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polegajgcych na kierowaniu robotami elektrycznymi dotyczgcymi budynku uzytecznoSci
publicznej, o wartosci brutto kierowanych robot w kazdej z tych ustug co najmniej
1.000.000,00 zt.

Liczba wykonanych przez wskazang osobe Liczba punktéw

Mniej niz 2 ustugi spetniajgce ww. wymagania Oferta podlega odrzuceniu
2 ustugi spetniajgce ww. wymaganiaO pkt 0 pkt

3 ustugi spetniajgce ww. wymagania 5 pkt

4 i wiecej ustug spetniajgcych ww. wymagania 10 pkt

Podkryterium 4: Doswiadczenie kierownika robot teletechnicznych - waga 5%

Ocenie podlega¢ bedzie dos$wiadczenie osoby przewidzianej do realizacji zamoéwienia —
kierownika robdt teletechnicznych, 1j. liczba wykonanych przez wskazang osobe usfug
polegajgcych na kierowaniu robotami teletechnicznymi dotyczgcymi budynku uzytecznosci

publicznej, o wartosSci brutto kierowanych robot w kazdej z tych ustug co najmniej 500.000,00

zt.
Liczba wykonanych przez wskazang osobe Liczba punktow
Mniej niz 2 ustugi spetniajgce ww. wymagania Oferta podlega odrzuceniu
2 ustugi spetniajgce ww. wymaganiaO pkt 0 pkt
3 ustugi spetniajgce ww. wymagania 2,5 pkt
4 i wiecej ustug spetniajgcych ww. wymagania 5 pkt

Ponadto Odwotujacy zrelacjonowat, ze
- przediozyt oferte, w ktorej tresci zawart wykaz osob, ktéry stuzyt jednoczesnie wykazaniu
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz umozliwiat przyznanie punktéw w
przytoczonym kryterium oceny ofert, gdzie wskazat, ze dysponuje kazdym z kierownikéw
robot w kazdej ze specjalnosci oraz podat ich dane personalne i opisat doswiadczenie {na
dowdd do odwotania zatgczono formularz oferty};
- 5 listopada 2018 r. Zamawiajgcy zwrdécit sie do niego na podstawie art. 87 ust. 1 pzp do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie doswiadczenia kierownikow robot
elektrycznych i teletechnicznych {na dowdd do odwotania zatgczono to pismo};
- pismem z 9 listopada 2018 r. odpowiedziat na to wezwanie {na dowdéd do odwotania
zatgczono to pismoy};
- 5 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy ponownie zwrocit sie, tym razem na podstawie art. 26 ust. 4
pzp, o ztozenie wyjadnien dotyczacych tresci oferty w zakresie doswiadczenia kierownikéw
robét elektrycznych i teletechnicznych {na dowdd do odwotania zatgczono to pismo};
- pismem z 12 kwietnia 2019 r. odpowiedziat na to wezwanie {na dowdd do odwotania

zatgczono to pismo}.
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- 10 maja 2019 r. Zamawiajacy przekazat zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
{na dowdd do odwotania zatgczono to pismo}.

Odwotujagcy o$wiadczyt, ze stanowisko zawarte w pismie z 12 kwietnia 2019 r. w petni
podtrzymuje i uwaza je za aktualne, gdyz jak stusznie wtedy zauwazyt: Przedstawione
informacje dotyczgce wykazania do$wiadczenia dla przyznania punktéw w ramach kryteriow
oceny ofert pozostajg bez zmian. Wykonawca przedktadat za$ wykaz oséb, w ktérego tresci
wskazano doswiadczenie przedstawionego kierownika robot danej branzy, w zakresie

pozwalajgcym na wykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Okolicznosci prawne podniesione w odwotaniu:

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze w toku dotychczasowych czynnosci
zaniechat zastosowania przepiséw ustawy pzp, w szczegdlnosci wynikajgcych z art. 26,
celem ustalenia, jakie doswiadczenie zdobyty wykazywane osoby. Wrecz przeciwnie,
w wyniku prostego odczytania treéci formularza ofertowego, uzupetnionego przez
Odwotujgcego, bez tych dodatkowych czynnosci, a nadto bez wyjasnienia powstatych
watpliwosci, Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu ze wzgledu na fakt,
ze w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia. Powyzsze jest o tyle niezrozumiate dla
Odwotujgcego, ze wskazane przez niego osoby legitymujg sie wymaganym doswiadczeniem
na poziomie pozwalajgcym Odwotujgcemu na uzyskanie przedmiotowego zméwienia.

Odwotujgcy wywiddt, ze instytucjom zamawiajgcym przystuguje szereg uprawnien,
z ktérych mogg one skorzysta¢ w toku badania i oceny ofert dla ustalenia prawdziwych
okolicznosci i zakresu wykonywania danych zamoéwien lub — jak w tym przypadku —
kierowania danymi robotami, w celu stwierdzenia, cz czy dany wykonawca faktycznie spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajagcy — majgc do wyboru oferte znacznie
korzystniejszg finansowo (a takze pod wzgledem pozostatych kryteriow oceny ofert) od oferty
uznanej za najkorzystniejszg — winien dochowaé nalezytej starannosci dla przeprowadzenia
badania i oceny ofert w sposéb rzetelny i zgodny z przepisami ustawy pzp, w tym wyjasnié
dostepnymi mu srodkami, w granicach i na podstawie przepiséw prawa, wszelkie zaistniate
watpliwoéci, zamiast odrzucac oferte Wegnera, wykazujgc niezrozumiate, skrajnie formalne
podejscie, czego prawodawca aktualnie od niego juz nie oczekuije.

Odwotujgcy zauwazyt, ze m.in. w wyniku nowelizacji z czerwca 2016 r. przepiséw pzp
zasadniczo mienity sie zasady badania i oceny ofert a proces odformalizowania przepiséw

0 zaméwieniach publicznych, trwa od lat. Od podejscia skrajnie formalnego, zgodnie z
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ktorym oferty w zakresie wykazywania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia w ogole nie podlegaty procedurze wyjasdniania, o uzupetnianiu
dokumentéw w tym zakresie nie wspominajgc (tak w ustawie z dnia 10 czerwca 1994 r.
0 zamoéwieniach publicznych w jej pierwszych wersjach, ale praktycznie do konhca jej
obowigzywania), do stanu prawnego obowigzujgcego aktualnie, w ktérym prawodawca
oczekuje od instytucji zamawiajgcych postugiwania sie w toku badania i oceny ofert réznymi
dostepnymi im i znanymi, w tym notoryjnie (co uzasadnia przywotanie odpowiedniego
stosowania art. 190 ust. 5 ustawy pzp), zrédtami wiedzy o okolicznosciach faktycznych
i prawnych wykazywanych przez wykonawcéw faktow i zdarzen. Prawodawca, w miare
kolejnych nowelizacji przepiséw o zamowieniach publicznych, zmniejsza bowiem rygory
formalne tej dziedziny prawa, wychodzgc z zatozenia, ze zbytni formalizm jest szkodliwy dla
systemu finanséw publicznych w Polsce i wypacza sens i istote regulacji dotyczacej
legalnego kontraktowania wykonawcdéw zamowien publicznych.

Odwotujacy stwierdzit, ze jak stusznie wskazano w ,Prawie zamdwien publicznych po
nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod redakcjg Jacka Sadowego — dwczesnego Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych (Urzad Zaméwieh Publicznych, Warszawa 2008), w rozdziale
zatytutowanym ,Odformalizowanie procedur otwartych w nowelizacji ustawy Prawo
zamowien publicznych” (str. 111 i nast.): Jednym, z celow nowelizacji jest odformalizowanie
procedur ,otwartych”. Pod pojeciem procedury ,otwartej” rozumiem procedure, ktéra zostaje
wszczeta poprzez publikacje ogtoszenia o zamowieniu. (...) Dzi§ zagrozeniem istotnym dla
funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych jest nadmierny formalizm procedury
otwartej, ktory zniecheca wykonawcow do przystgpienia do postepowania oraz prowadzi do
naduzywania przez zamawiajgcych trybow niekonkurencyjnych lub nie stosowania w ogdle
ustawy. Nadmierny formalizm procedur otwartych zacheca zamawiajgcych do stosowania
mniej sformalizowanych procedur; ktére ograniczajg konkurencje. (...) Odformalizowanie
procedur otwartych i ich szersze stosowanie ogranicza patologie. Sformalizowanie procedur
otwartych (w celu walki z patologia) de facto wbrew zamierzeniom prawodawcy prowadzi
do jej wzrostu. (...) Nalezy zatem stworzy¢ mechanizm gwarantujgcy w jak najszerszym
stopniu udziat wykonawcow w postepowaniu o zamowienie publiczne, im wieksza
konkurencja, tym wieksze prawdopodobienstwo uzyskania korzystnych warunkéw na jakich
bedzie realizowane zamdwienie publiczne. Jezeli ustawa nie daje gwarancji realizacji tego
celu (nadmiernie poprzez swdj formalizm ogranicza dostep wykonawcow do zamoéwien
publicznych prowadza¢ do zawarcia umow niekorzystnych pod wzgledem ekonomicznym),
podwaza to zaufanie zamawiajgcych do prawa. (...) Przyjete zmiany w ustawie oraz aktach
wykonawczych sg pierwszym krokiem idgcym w kierunku zwigkszenia konkurencyjnosci

systemu zamowien publicznych poprzez wprowadzenie mechanizméw promujgcych
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stosowanie trybow otwartych oraz zwiekszenie mozliwoSci ubiegania sie wykonawcow
0 zamowienia publiczne.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze opart decyzje o wykluczeniu Odwotujacego
wytgcznie na tresci ztozonych przez niego dokumentéw w postaci formularza oferty oraz
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia {dalej: ,JEDZ"}, tj. oswiadczenia
stanowigcego wytgcznie wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, bez zbadania, czy znajduje ono potwierdzenie
w tresci oswiadczeh i dokumentéw zadanych w trybie art. 26 ust. 1 pzp. Odwotujgcy wywiodt,
ze gdyby zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy wezwat go, gdyz to jego oferta powinna
zosta¢ najwyzej oceniona, nie mogtby dojs¢ do wniosku, ze Odwotujgcy podlega
wykluczeniu. Odwotujacy podsumowat, ze Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 1 pzp przez
zaniechanie zastosowania tego przepisu do wykonawcy, ktoérego oferta nie podlegata
odrzuceniu, co w konsekwencji narusza takze zasady wyrazone w art. 7 ustawy pzp.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt takze art. 26 ust. 3 pzp, gdyz zaniechat
jego zastosowania celem umozliwienia mu uzupetnienia oferty w wymaganym zakresie,
uznajac, ze oferta nie podlega juz zadnej mozliwosci sanacyjnej, a jej tres¢ przekresla
szanse wykonawcy na uzyskanie zaméwienia. Takie rozumienie i stosowanie przepiséw o
zamowieniach publicznych $wiadczy o nieuwzglednieniu zmian wynikajgcych z nowelizacji
wdrazajgcej dyrektywy unijne do polskiego porzadku prawnego w 2016 r. W ocenie
Odwotujgcego przepis ten winien znalez¢ zastosowanie celem uzupetnienia oferty — jak to
okreslit — ,w mozliwym zakresie”.

Zdaniem Odwotujgcego, niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy miat takze
mozliwo$¢ skorzystania z art. 26 ust. 2f pzp w celu jednoznacznego ustalenia tresci ztozonej
oferty i zawartego w niej wykazu osob. Zamawiajgcy nie mogg juz ograniczac sie do stricte
formalnej oceny ofert, a majg za zadanie ustali¢, czy faktycznie wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, czy tez nie. Mogg to czyni¢ po wielokro¢ w toku postepowania, bez
zadnych ograniczeh. Prawodawca zas dostarcza im w tym celu kilka podstaw prawnych.
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu jednak tych regulacji nie dostrzega i nie stosuje
wskazanych wyzej przepisow.

Odwotujgcy podsumowat, ze ztozona przez niego oferta wraz z zatgcznikami nie
pozwala na przyjecie, ze zachodzg wskazane przez Zamawiajgcego przestanki wykluczenia
i odrzucenia oferty, a z tresci przedtozonych dokumentéw wynika, ze Odwotujgcy spetnia
sformutowane warunki, a jego oferta winna zosta¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu w

rankingu ofert.
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Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 22 maja 2019 r. drogg elektroniczng przekazat
kopie odwotania pozostatym wykonawcom.

24 maja 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto w formie
elektronicznej zgtoszenie przez Pekabex przystgpienia do tego postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

W szczegolnosci w ocenie Izby na przeszkodzie stwierdzeniu skutecznosci
powyzszego przystgpienia nie stoi na przeszkodzie omylka w oznaczeniu Odwotujgcego
polegajgca na pominieciu, ze jest nim spétka komandytowa.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania jako w catosci bezzasadnego.

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, nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przystapienia i dalszym pismie zlozonym na rozprawie, a takze wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy jako wykonawca uczestniczacy w postepowaniu
0 przedmiotowe zamdwienie, ktéry skarzy wykluczenie go z postepowania, co pozbawito go
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, wykazat spetnienie powyzszych

przestanek, co nie byto tez sporne.
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Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla rozstrzygniecia:

{odnosnie tresci s.i.w.z.}

Poniewaz postanowienia dotyczgce warunkéw udziatu dotyczacych dysponowania
osobami przewidzianymi do petnienia funkcji kierownikdw robot sanitarnych, elektrycznych
i teletechnicznych [rozdziat V lit. A pkt 2.3. lit. c2)-c4)] zostaty adekwatnie przytoczone
w odwotaniu {co zrelacjonowano powyzej}, nie ma potrzeby ich powtarzania.

Natomiast przytoczone rowniez adekwatnie brzmienie podkryteriow 2-4 premiujgcych
dodatkowe dos$wiadczenie tych oséb w petnieniu takich funkcji z rozdziatu Xlll pkt 2.wymaga
uzupetnienia o réwniez tam zamieszczone postanowienia dotyczgce sposobu
przeprowadzenia oceny w tych podkryteriach:

Ocena oferty w podkryteriach 1-4 zostanie przeprowadzona na podstawie deklaracji
Wykonawcy ztozonej w formularzu ofertowym.

W przypadku ubiegania sie o ocene dodatkowg dla danej osoby, w formularzu nalezy
wymienic¢ 2 ustugi niezbedne do wykazania wymaganego minimum oraz ustugi deklarowane
ponad to minimum.

Niewypetnienie odpowiedniej kolumny tabeli w formularzu oferfowym w zakresie dotyczgcym
danego podkryterium bedzie skutkowac przyjeciem, ze w odniesieniu do danej osoby
Wykonawca zadeklarowat parametr minimalny (punktowany oceng 0 pkt), tj. w przypadku
wezwania Wykonawcy do ztozenia o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu bedzie on zobowigzany do wykazania, iz osoba
wskazana do petnienia danej funkcji wykonata co najmniej 2 usfugi spetniajgce ww.
wymagania, zgodnie z punktem V.A.2.3 lit. ¢) ppkt 1-4 siwz.

Powyzsze postanowienia zostaly rowniez powtdrzone w zamieszczonej we wzorze

oferty [zatgcznik nr 2 do s.i.w.z.] tabeli przewidzianej na wpisanie informacji podlegajacych
ocenie w ramach kryteriéw oceny (ceny oferty, terminu gwarancji jakosci oraz doswiadczenia
0sOb przewidzianych do pefnienia funkcji technicznych). Pod tabelg dodatkowo
zamieszczono nastepujgcg uwage:
Warto$ci w powyzszej tabeli nalezy zadeklarowa¢ zgodnie z opisem kryteribw oceny ofert
zawartym w punkcie Xll1.203 siwz — niewypetnienie bedzie skutkowac przyjeciem,
zZe w odniesieniu do kryteriow dotyczgcych dos$wiadczenia 0sob przewidzianych do realizacji
zamowienia oraz terminu gwarancji jakosci Wykonawca zadeklarowat parametr minimalny
*punktowany oceng 0 pkt).

Zamawiajgcy w rozdziale VI pkt 1 wskazat, ze wykonawca sktadajgc JEDZ ogranicza

sie do wypetnienia czesci IV jedynie w sekcji ,a” (ogdlne oswiadczenia dotyczgce wszystkich

11



Sygn. akt KIO 927/19

kryteriow kwalifikacji), co oznacza, iz na tym etapie postepowania wykonawca sktada jedynie
0golne oswiadczenie o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu. Natomiast wtasciwa
weryfikacja spetniania okreslonych przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu
dokonana zostanie na zakonczenie postepowania, w oparciu o stosowne dokumenty
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przez wykonawce, ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza.

W tresci s.i.w.z. zastrzezono réwniez, ze zgodnie z art. 24aa ust. 1 pzp Zamawiajgcy
przewiduje mozliwos¢ zastosowania tzw. procedury odwroconej, polegajgcej na tym,
ze wpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu [patrz
ostatni akapit rozdziatu Il].

Reasumujgc, z powyzej przytoczonych postanowien wynika, ze doswiadczenie
kierownikow poszczegolnych rodzajéw robdt jest zarowno elementem warunku udziatu w tym
postepowaniu, ktéry wykonawca obligatoryjnie musi spetnié, jak i przedmiotem oceny
w ramach kryteriow oceny ofert, w ktérych wykonawca moze uzyska¢ dodatkowe punkty,
zwiekszajgc swojg szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, za doswiadczenie
wykraczajgce ponad obligatoryjnie wymagane. Jednakze na etapie ustalania na zasadzie art.
24aa ust. 1 pzp oferty najwyzej ocenionej informacje dotyczgce doswiadczenia oséb podane
przez wykonawce w formularzu oferty stuzg temu celowi, czyli sg brane pod uwage jako
podstawa do ustalenia naleznej punktacji w ramach kryteriow oceny ofert. Natomiast badanie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przeprowadzane jest dopiero na nastepnym
etapie w stosunku do wykonawcy, ktérego oferta uzyskata najwyzszg liczbe punktow.

Koresponduje to z art. Art. 26 ust. 1 pzp, z ktérego wynika, ze zamawiajgcy przed
udzieleniem zamowienia (o wartosci powyzej tzw. progéw unijnych) wzywa wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10
dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, czyli w szczegolnosci dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

{odnoénie przebiegu badania i oceny oferty Wegnera}

Wegner zgtosit w formularzu oferty osoby do petnienia poszczegdlnych funkcji
technicznych i podat informacje dotyczgce ich doswiadczenia w celu uzyskania dodatkowej
punktacji w kryterium do$wiadczenia os6b przewidzianych do petnienia funkcji kierowniczych
podczas realizacji zamowienia, w tym odnosnie doswiadczenia poszczegdlnych kierownikéw
robét podat dla: kierownika robét sanitarnych — 4 pozycje, kierownika robét elektrycznych — 3

pozycje, kierownika robot teletechnicznych — 4 pozycje.
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Nastepnie do wyjasnien z 12 kwietnia 2019 r. z wiasnej inicjatywy (wezwanie
dotyczyto wytgcznie wyjasnienia adekwatnosci informacji odnosnie doswiadczenia osob
zawartych w formularzu ofertowym) zatgczyt zmieniony wykaz, w ktérym dla: kierownika
robét sanitarnych — dopisat dodatkowg pozycje, kierownika robét elektrycznych — usunat
jedng pozycje kwestionowang przez Zamawiajgcego (poz. 4 wykazu formularza oferty)
i dopisat 4 dodatkowe pozycje, kierownika roboét teletechnicznych — dopisat 4 dodatkowe
pozycije.

W zawiadomieniu z 10 maja 2019 r. Zamawiajgcy nastepujgco uzasadnit decyzje
0 wykluczeniu z postepowania Wegnera i odrzucenia jego oferty:

W opisie doswiadczenia os6b przewidzianych do petnienia funkcji kierowniczych
podczas realizacji zaméwienia, zawartym w formularzu ofertowym i podlegajgcym ocenie
w Swietle kryteriow oceny ofert, Wykonawca wskazat m.in. na nizej wymienione ustugi.
Po dokonaniu przez Zamawiajgcego ich weryfikacji w szczegdlnoSci poprzez uzyskanie
wyjasnien inwestorow inwestycji, ktérych dotyczyty te ustugi, stwierdzi¢ nalezy, ze ustugi te
nie spetniajg wymagan okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz),
z podanych ponizej wzgledow:

1) odno$nie zadeklarowanego doswiadczenia osoby przewidzianej do petnienia funkcji
kierownika robot sanitarnych: Z dostepnych Zamawiajgcemu informacji, pozyskanych
od zamawiajgcego — Urzedu Miasta i Gminy Kornik, odnoSnie zamowienia pn. ,Budowa
kompleksu edukacyjnego w pofnocnej czesci gminy Szkota podstawowa wraz
z zagospodarowaniem terenu w miejscowosci Kamionki gmina Kornik” wynika, Zze osoba
przewidziana w formularzu ofertowym Wykonawcy do petnienia funkcji kierownika robot
sanitarnych petnita analogiczng funkcje przy realizacji ww. zamoéwienia jedynie
w poczgtkowym okresie realizacji (3 miesigce od zawarcia umowy). W tym okresie inwestor
odebrat protokotem czesciowym wykonanie robot sanitarnych na kwote 41.000,00 zt, tj. na
kwote nizszg od kwoty wskazanej w wymogu okre$lonej w punkcie XlIl.2 podkryterium 2
siwz.

2) odnosnie zadeklarowanego dos$wiadczenia osoby przewidzianej do petnienia funkcji
kierownika robot elektrycznych:

a) z dostepnych Zamawiajgcemu informacji, pozyskanych od inwestora, wynika,
iz zamowienie pn. ,Kanalizacja obszaru Parku Krajobrazowego Puszcza Zielonka i okolic —
etap Ill: Kontrakt CK2 — Gmina Czerwonak, MK2 — Gmina Murowana Goslina” obejmowato
wykonanie sieci kanalizacyjnej. W szczegdlnosci Zamawiajgcy uzyskat od inwestora ww.
zadania informacje, iz kierownikiem robot elektrycznych przy ww. zamowieniu byta inna
osoba niz wskazana przez Wykonawce w treSci formularza ofertowego, oraz ze zakres

zamoéwienia nie obejmowat wykonania robot elektrycznych o warto$ci co najmniej
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1.000.000,00 zt brutto, zgodnie z wymogiem okreSlonym w punkcie XlIl.2 podkryterium 3
siwz.

b) z dostepnych Zamawiajgcemu informacji, pozyskanych od zamawiajgcego Szpitala
Miejskiego im. Franciszka Raszei w Poznaniu, wynika, iz zamowienie pn. ,Modernizacja
Oddziatu Diabetologii i Choréb Wewnetrznych”, obejmowato wykonanie robot elektrycznych
na kwote 954.749,57 zt brutto, wbrew wymogowi okreslonemu w punkcie XIII.2 podkryterium
3 siwz.

3) odnosnie zadeklarowanego doswiadczenia osoby przewidzianej do petnienia funkcji
kierownika robdt teletechnicznych: Z dostepnych Zamawiajgcemu informacji, pozyskanych
od zamawiajgcego — Urzedu Miejskiego w Mosinie, odnos$nie zamoéwienia pn. ,Remont
szkoly w Czapurach” wynika, ze realizacja tego zamowienia na dzien 11 pazdziernika 2018 r.
(dzien skiadania ofert w niniejszym postepowaniu) nie byfa jeszcze zakorczona, jak rowniez,
iz kierownikiem robot teletechnicznych przy ww. zamowieniu jest inna osoba niz wskazana
przez Wykonawce w tre$ci formularza ofertowego.

W ocenie Zamawiajgcego, przedstawione przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajgcego wyja$nienia dotyczgce rozbieznosci pomiedzy ustaleniami Zamawiajgcego
a opisem dosSwiadczenia 0SOb przewidzianych do realizacji zamowienia zawartym
w formularzu ofertowym Wykonawcy, we wskazanym powyzej zakresie, nalezy uznacC za
nieprzekonujgce w $wietle informacji pozyskanych przez Zamawiajgcego od inwestorow ww.
zamoéwienn. W konsekwencji Zamawiajgcy zmuszony jest wykluczy¢ Wpykonawce
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze Wykonawca w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit wprowadzajgce Zamawiajgcego w bfad
informacje, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Stosownie do art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong, natomiast zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte ztozong przez wykonawce

wykluczonego z udziatu w postepowaniu.

{odnosnie okolicznosci faktycznych zawartych w odwotaniu}

Cho¢ w odwotaniu na wstepie zarzucono naruszenie wszystkich przepiséw
wskazanych przez Zamawiajgcego poprzez ich nieuzasadnione i nieuprawnione
zastosowanie, podane w uzasadnieniu okolicznoéci faktyczne w ogdle nie odnoszg sie
do powyzszych ustaleh poczynionych przez Zamawiajgcego, co oznacza, ze nie zostaly one
zakwestionowane. Uzasadnienie odwotania co do okolicznosci faktycznych sprowadza sie do
przytoczenia brzmienia postanowien s.i.w.z. dotyczgcych warunku udziatu i kryterium oceny

ofert oraz podania dat pism Zamawiajgcego wzywajgcych do wyjasnien oraz dat pism
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Odwotujgcego przestanych w odpowiedzi i zacytowania stanowiska fragmentu jego

stanowiska, ze jego zdaniem pozycje zgtoszone do punktacji nie ulegty zmianie.

W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie
moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytgcznie pod katem wskazanego
przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktore
podwazajg prawidtowos¢é czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy
wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn.
akt XII Ga 92/12}. Jak to powyzej ustalono, odwotanie nie zawiera zakwestionowania ustalen
faktycznych Zamawiajgcego co do wypetnienia sie przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, czyli
nie podwaza, ze w zakresie podanym w uzasadnieniu faktycznym decyzji o wykluczeniu
Wegner podat co najmniej lekkomysinie w formularzu ofertowym nieprawdziwe informacje
odnosnie doswiadczenia poszczegolnych kierownikéw robot.

W aktualnie obowigzujgcym art. 24 wust. 1 pkt 16 i 17 pzp okreslono,
ze z postepowania o udzielenie zamowienia 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 selekcji”,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw {pkt
16};

— lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, mogagce 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 zaméwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw wykluczenia w nastepujgcych
sytuacjach:
— jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji,
ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteridw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};

— jezeli wykonawca podjat kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce
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w bfgd informacje, ktére mogg mie¢ istotny wptyw 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 zamdéwienia wykluczato sie wykonawcow, ktérzy
ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace mie¢ wplyw 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 zaméwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zamowieniu
mozna byto wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia
w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. W odréznieniu od przepisu
krajowego z unijnym hipoteza przepisu dyrektywy obejmowata zaréwno zlozenie, jak
i nieztozenie informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, przy czym
w obu przypadkach ma to prowadzi¢ do wprowadzenia w btad. Z kolei przestanke wplywu
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna byto
uzna¢ za odpowiednik powaznego wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego, o ktérym 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 wigkszych watpliwosci.

Jednakze art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, w odréznieniu od literalnego
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, wprost odwotywat sie do winy wykonawcy, ktory przez
ztozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w bitgd zamawiajgcego.
W orzecznictwie sgadow okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE z czasem skrystalizowato sie
wrecz stanowisko, ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy
umysinej. W szczegodlnosci Sad 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 btad
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Zdaniem Sgdu ztozenie
nieprawdziwej informacji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnosc
dokonana z winy umys$inej, nie za§ w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu
faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu skfadania ofert dziatat w dobrej wierze, nie
sposob uznagé, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z powyzszego Sad
wywiodt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie w btad. Takie

stanowisko sgadow okregowych nie pozostato bez wpltywu na orzecznictwo Izby, ktére
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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 wrzes$nia 2014 r. w potaczonych
sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA
Z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komis;ji
Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 94 lit. b rozporzadzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia
finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogoélnego Wspdlnot Europejskich (Dz. U. L
248, s. 1 ze zm) — ktory stanowit, ze nie udziela sie zamoéwienia kandydatom, ktérzy
w zwigzku z procedurg udzielania zaméwien sg winni ztozenia nieprawdziwych o$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 zarowno do oswiadczen
umysinie wprowadzajgcych w btad jak i tych, ktore sg btedne w wyniku niedbalstwa, i po
ustaleniu nieprawdziwego charakteru o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy
uzasadnienia tej nieprawdziwosci. Wobec ztozenia nieprawdziwych oswiadczen, niezaleznie
od tego, czy doszto do tego w sposdb umysiny, czy tez wskutek niedbalstwa skarzacych,
Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzgdzenia finansowego
{por. pkt 75 i 119 wyroku}.

Powyzsze orzeczenie Izba wzieta 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 zaméwieh publicznych,
jednak zaréwno tresé¢ 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 sposéb. Stgd Izba doszta do przekonania, ze wykluczenie
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy 2004/18/WE, wymaga przypisania wykonawcy winy, jednak moze to by¢
rowniez niedbalstwo. Izba zwrdcita uwage, ze w praktyce wykazanie winy umysinej
wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz wymaga dowoddéw spoza dokumentacji o udzielenie
zamowienia, ktore 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 prowadzacego postepowanie, czy tez przez

konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentow
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wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan swiadkow. Natomiast wykonawca z fatwoscig
moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci odwiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia
zamawiajgcego w biad, a podanie nieprawdziwej informacji bytlo wynikiem omyiki lub tez
niesprawdzenia informacji uzyskanej od kogo$ innego. Natomiast zupetnie inaczej
przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli niedotozenia nalezytej
starannosci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btgd informacji. Na
podstawie art. 14 pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogoélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannos¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wtasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu 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 przymiotow
icech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowac w Swietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
{por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK
311/02}. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannos$¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wkasnym 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 lekkomys$inosci lub niedbalstwa wykonawcy. Natomiast przypisanie wykonawcy
winy umysinej lub razgcego niedbalstwa jest konieczne w sytuacji, o ktérej mowa w art. 24
ust. 1 pkt 16 pzp.

Nalezy przyjaé, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujacy
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalajg jakiego$ szczegdlnego rozumienia ,prawdy” lub
,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez wykonawcow w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje {na
co Krajowa lzba Odwotawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sgdu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sagdu
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i

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. 31 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, 253. 254 § 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
zgodnosc¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z
Jfaktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji
prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak,
Jak jest w rzeczywistoSci.

W przeciwienstwie do hipotezy dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp obecnie
obowigzujgce art. 24 ust. 1 pkt 17 i 18 pzp nie obejmujg przestanki rzeczywistego wptywu
ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych, czyli wprowadzajgcych w btgd informacji
na wynik postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego. W przypadku sytuacji
uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wystarczajgce jest stwierdzenie, ze wprowadzajgce
w bfad informacje zaliczajg sie do kategorii takich, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Niewatpliwie informacje podawane na
potrzeby ustalenia punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert nalezy zaliczy¢ do tej kategorii.

Izba podziela stanowisko, uprzednio wyrazone wielokrotnie w orzecznictwie lzby
jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepisow, ze w trybie art. 26 ust. 3 pzp
nieprawdziwej informacji nie mozna zastepowaé informacjg prawdziwg pzp. Jezeli
wykonawca podat choc¢by lekkomysinie informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego,
mogace miec istotny wptyw na podejmowane przez niego decyzje, nie mozna jednoczesnie
twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument zawiera btedy odnos$nie tego, co miato zostac
wykazane lub ocenione. W takim przypadku oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg
spetnianie warunku czy przyznanie okreslonej punktacji, tyle ze za pomocg informaciji, ktéra
okazafa sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Na gruncie poprzednio obowigzujgcego art. 24
ust. 2 pkt 3 pzp wskazywano, ze w ramach przestanki wptywu na wynik postepowania z art.
nie miesci sie badanie, czy wykonawca sktadajgcy nieprawdziwg informacje byt juz wzywany
do uzupetnienia dokumentoéw, gdyz w konsekwencji prowadzitoby to do takiej interpretac;ji
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, zgodnie z ktérg nie podlega wykluczeniu wykonawca, ktéry ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, jezeli uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia jednej

informacji (nieprawdziwej) potwierdzajgcej dany stan inng (tym razem prawdziwg). Tym
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bardziej w aktualnym stanie prawnym, ktory nie wymaga badania, jaki rzeczywiscie wptyw na
wynik postepowania miaty podane przez wykonawce nieprawdziwe informacje, nie zachodzi
mozliwos¢ zastepowania ich w trybie art. 26 ust. 3 pzp informacjami prawdziwymi. Tym
samym, nawet gdyby uzna¢ - jak wydaje sie chciatby Odwolujagcy — ze podat
wprowadzajgce w btgd informacje dotyczgce spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
ktére nastepnie uzupetnit z wtasnej inicjatywy (gdyz pozycje do$wiadczenia, z ktére miat
mie¢ przyznang punktacje nie ulegly zmianie), nie jest to dopuszczalne. Z punktu widzenia
podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp nie ma bowiem znaczenia, czy
wprowadzenie w bigd dotyczyto spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu czy kryteriow
oceny ofert.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy dodatkowo nalezy wzig¢ pod uwage, ze na
przeszkodzie zmiany informacji podanych w ofercie na potrzeby oceny w ramach kryteriéw
oceny ofert stoi ustanowiony w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp zakaz dokonywania zmian tresci oferty
po uptywie terminu sktadania ofert, chyba ze chodzi o poprawianie omytek w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Dopuszczenie zmiany informacji, na ktérych podstawie miat by¢ ustalony
ranking ofert, oznaczatoby takze naruszenie podstawowych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamédwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp.

Odwotanie skupia sie de facto na wywiedzeniu, ze nie ma znaczenia, czy
w formularzu oferty zostaty podane nieprawdziwe informacje odnosnie doswiadczenia
poszczegodlnych kierownikow robot, gdyz nalezy uznaé, Zze dotyczg one wstepnego
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a rzeczywiste potwierdzenie
nastgpitoby, gdyby Zamawiajgcy skorzystat z art. 26 ust. 3 pzp, art. 26 ust. 1 pzp lub art. 26
ust. 2f pzp. Brak mozliwosci uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp zostat juz
powyzej omowiony. Z analogicznych powodow nie sposob dopusci¢ stosowanie art. 26 ust.
2f pzp — zgodnie z ktérym jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu
postepowania o udzielenie zaméwienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania
wezwac wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub niektérych oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu
lub kryteria selekcji — w sytuacji, gdy zostaty ztozone nieprawdziwe informacje, aby zastgpi¢
je prawdziwymi informacjami.

Z kolei art. 26 ust. 1 pzp, jak juz powyzej to zaznaczono, dotyczy wezwania do
ztozenia dokumentéw na potwierdzenie m.in. spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Tymczasem w rozstrzyganej sprawie
Odwotujgcy podat wprowadzajgce w btad informacje dotyczace doswiadczenia kierownikow

robét na potrzeby ustalenia punktacji. Nie sposéb uznaé, ze na podstawie tych informacji
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oferte Wegnera mozna bylo najwyzej oceni¢, gdyz ustalenie punktacji nie moze opieraé sie

na informacjach nieprawdziwych.

Z tych wzgledow lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekta, 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 i 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Odwolujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty
Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia jego petnomocnika, na podstawie rachunku

ztozonego do zamkniecia rozprawy.
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