Sygn. akt: KIO/UZP 1161/09

WYROK

z dnia 28 wrze snia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Jankowska

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia:
Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zast epczy Spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig - ECM Group Polska Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
03-338 Warszawa, ul. Julianowska 13 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warsz  awie, 03-808 Warszawa, ul.
Minska 25 protestu z dnia 22 lipca 2009 r.

przy udziale SAFEGE Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce, 00-410 Wars  zawa, ul. Solec 22

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Spotka
Z ograniczon g odpowiedzialno $cig - ECM Group Polska Spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, 03-338 Warszawa, ul. Julianowska 13

i nakazuje:



1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoOwienia: Zaktady Budownictwa Mostow  ego Inwestor
Zastepczy Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia - ECM Group
Polska Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 03-338 Warszawa, ul.

Julianowska 13,

dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcéw wspélnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia: Zaktady Budownictwa Mostow ego Inwestor
Zastepczy Spotka z ograniczon g odpowiedzialno scia - ECM Group
Polska Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 03-338 Warszawa, ul.

Julianowska 13.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie, 03-808 Warszawa, ul. Minska 25, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na zarzadzanie kontraktem w zakresie budowy: ,Budowa
obwodnicy Zyrardowa w ciggu drogi krajowej nr 50 odcinek: od km 0+000,00 do km
15+100,00", w tym pelnienie nadzoru nad realizacjg rob6t oraz zarzadzanie w ramach
projektu unijnego.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
Zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 22 lipca 2009 roku wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie o udzielenie
zamdwienia: Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o0.0., ul.
Julianowska 13, 03-338 Warszawa oraz ECM Group Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 44,
00-024 Warszawa (konsorcjum ZBM) wniesli protest na czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczenia konsorcjum ZBM z udziatlu w postepowaniu, o ktérych
powzieli wiadomos¢ w dniu 13 lipca 2009 roku.

Protestujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie powyzszymi czynnosciami:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych - polegajace na
niezasadnym wykluczeniu protestujgcego z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji nie
majgcych wpltywu na wynik postepowania;

2) art. 7ust. 113 wzw. z art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 ustawy Pzp - polegajgce na braku
wezwania protestujgcego do uzupetlnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo ze oferta protestujgcego nie podlega odrzuceniu.

Protestujacy podnidst, iz jego interes prawny zostatl naruszony przez zamawiajacego
W niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta protestujgcego zawiera najnizszg cene, a
jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu byla cena, w zwigzku z czym
oferta protestujgcego powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. Natomiast wykluczenie
protestujgcego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci uzyskania niniejszego
zamowienia.

Protestujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanych w dniu
13 lipca 2009 r.;

2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia protestujgcego;

3) dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty

protestujgcego.



W uzasadnieniu protestujgcy wskazatl, ze w dniu 13 lipca 2009 r. zamawiajacy
dokonat oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego na Zarzadzanie kontraktem w zakresie "Budowy obwodnicy
Zyrardowa w ciggu drogi krajowej nr 50 odcinek: od km 00+000,00 do km 15+100,00" w tym
petnienie nadzoru nad realizacjg rob6t oraz zarzadzanie w ramach projektu unijnego, znak
postepowania 44/2009. Za najkorzystniejsza zostata uznana oferta wykonawcy SAFEGE
S.A. Konsorcjum ZBM zostato wykluczone z udzialu w niniejszym postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. W ocenie zamawiajgcego Konsorcjum ZBM ztozyto
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania. Informacje te dotyczyly
doswiadczenia Pana Zdzistawa B., wskazywanego przez protestujgcego na stanowisko
Inzyniera Rezydenta ds. Robét Drogowych. W ofercie wskazano, ze pemit on obowigzki
Inzyniera Rezydenta nad kontraktem pn. Modernizacja Alei Jerozolimskich, Odcinek Rondo
Zestancow Syberyjskich do wiaduktu nad torami PKP o wartosci rob6t 52 min PLN netto.
Zamawiajacy wymagat, aby osoba wskazywana na stanowisko Inzyniera Rezydenta
nadzorowata co najmniej dwie roboty o wartosci min. 50 min PLN netto kazda (pkt 6.2.2.1
IDW). Zamawiajgcy, dysponujac informacjg o tym, ze wartos¢ netto kontraktu Modernizacja
Alei Jerozolimskich, Odcinek Rondo Zestancéw Syberyjskich do wiaduktu nad torami PKP
wynosi 38.021.842,32 zt, pismem z dnia 6 lipca 2009 r. wezwat Konsorcjum ZBM do zlozenia
wyjasnien dotyczacych wartosci w/w kontraktu. W wyjasnieniach z dnia 7 lipca 2009 r.
protestujacy wskazat, ze wartos¢ kontraktu realizowanego przez p. Zdzistawa B. zostata
podana na podstawie informacji opublikowanych na stronie internetowej Zarzadu Drég
Miejskich, ktéry szacowat koszt inwestycji na kwote 61 min zt brutto, co daje kwote ponad 50
min PLN netto. Ponadto, informacja o wartosci robdt przekraczajacych 50 min netto zostata
przekazana przez samego Pana Zdzistawa B. W wyjasnieniach protestujacy wskazywat, ze
informacja o wartosci kontraktu nie ma wptywu na wynik postepowania, gdyz wykonawca
spetnia warunek udziatlu w postepowaniu dotyczacy potencjatu kadrowego, na dowod czego
zaproponowat na stanowisko Inzyniera Rezydenta ds. Robo6t Drogowych kandydature Pana
Wojciecha P. wraz z pelng dokumentacjg. Zamawiajacy uznat jednak, ze w sytuacji ztozenia
nieprawdziwych informacji nie ma mozliwosci wezwania protestujgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajagcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i podjat decyzje
o wykluczeniu protestujacego.

W ocenie protestujgcego zamawiajacy, wykluczajgc go z postepowania naruszyt art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Przestankg wykluczenia wykonawcy jest ztozenie przez niego
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania. Nie wszystkie
nieprawdziwe informacje, ktére zostang podane przez wykonawce powodujg automatyczne
wykluczenie go z postepowania. Chodzi tylko o takie informacje, ktére majg wpltyw na wynik

postepowania. Wplyw na wynik postepowania nalezy z kolei ocenia¢ nie tylko przez pryzmat



wagi danej informacji na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce,
lecz réwniez z uwzglednieniem przepisu stanowigcego, ze oswiadczenia i dokumenty
zawierajgce btedy mogg by¢ przez wykonawce uzupetniane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
Co wiecej, zamawiajacy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce, ktéry nie ztozyt dokumentow
lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub ktory je zlozyt, ale zawierajgce
btedy, do ich uzupelnienia w wyznaczonym terminie. Dlatego przy ocenie przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp zamawiajacy powinien uzyskac pewnosc, ze ztozenie
nieprawdziwych informacji bylo celowym dzialaniem wykonawcy skierowanym na
wprowadzenie zamawiajgcego w btad w zamiarze uzyskania zamOwienia, a nie skutkiem
omyiki, czy tez blednych informacji posiadanych przez samego wykonawce.

Protestujacy na uzasadnienie swojego stanowiska powotat orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, w tym: wyrok z dnia 2 lipca 2009 roku (KIO/UZP 766/09), gdzie KIO orzekta, iz
.Zamawiajacy zatem, powolujac sie na podstawe prawng wykluczenia, o ktérej mowa w art.
24 ust. 2 pkt 2 PZP, dokonujac oceny dokumentow i oswiadczen w zlozonej ofercie, w
pierwszej kolejnosci powinien wykluczyé, iz przediozone dokumenty i oswiadczenia nie sg
skutkiem btednej interpretacji np. SIWZ zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego, czy
tez omyiki, a takze jaki ma to skutek na wynik prowadzonego postepowania, albowiem tylko
takie ustalenie - w przekonaniu skladu orzekajgcego Izby - pozwolitoby postawi¢ teze, ze
przediozone informacje sg nieprawdziwe, a ich przedtozenie miato, w konsekwencji, na celu
niezgodne z ustawg uzyskanie zamowienia przez wykonawce, a zatem mialo wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia". Jesli zatem informacje nieprawdziwe zostaty
zlozone przez wykonawce omyitkowo to wéwczas mamy do czynienia z dokumentem lub
oswiadczeniem zawierajagcym btad, co do ktérego nalezy zastosowac instytucje wezwania do
uzupetnienia z art. 26 ust. 3 Pzp. Ciezar udowodnienia przy tym okolicznosci $wiadczacych o
umysinym wprowadzeniu zamawiajacego w btad w celu uzyskania zaméwienia cigzy na
zamawiajacym (art. 6 k.c.). Zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 2 lipca 2009 r. cytowanym
powyzej, "dokonujgc ustalen, co do zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP jako podstawy
wykluczenia z postepowania, zamawiajacy nie moze rowniez pomija¢, wywodzacej sie z
prawa karnego zasady prawnej in dubio pro reo". Oznacza to, ze zamawiajacy, dokonujac
oceny wplywu nieprawdziwych informaciji na wynik postepowania nie moze zakladaé, ze
zostaly one podane w celu bezprawnego uzyskania zaméwienia, gdyz w rzeczywistosci
wykonawca je skladajgcy nie spetnitby warunku udzialu w postepowaniu. Stanowi to
powazne oskarzenie wobec wykonawcy i nie ma uzasadnienia w okolicznosciach sprawy, w
ktérych wykonawca zorientowawszy sie 0 swojej pomyice co do doswiadczenia osoby
wskazanej na potwierdzenie spelniania warunku dysponowania osobami przedkilada
natychmiast dokument swiadczacy o tym, ze wykonawca dysponuje odpowiednig osoba.

Fakt, ze protestujacy juz w wyjasnieniach samoistnie przedstawit nowg kandydature osoby



spetniajacej wymogi zamawiajgcego sSwiadczy po pierwsze o0 tym, ze nieprawdziwe
informacje podane co do osoby Pana Zbigniewa B. nie majg wptywu na wynik postepowania,
gdyz protestujacy w istocie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, a po drugie Swiadczy o
braku celowego wprowadzenia zamawiajgcego w btagd w zamiarze bezprawnego uzyskania
zamoOwienia. W sytuacji bowiem, gdy protestujgcy dysponuje innymi osobami spetniajacymi
wymogi SIWZ, podanie nieprawdziwych informacji jest bezcelowe, pozbawione "motywu".
Nikt rozsgdnie myslacy nie narazatby sie bowiem na zarzut popetnienia przestepstwa i przy
okazji ryzyko wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
skoro spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Dlatego oskarzanie protestujgcego o celowe
wprowadzanie zamawiajgcego w btad, aby uzyska¢ zamdwienie, pozbawione jest podstaw
logicznego myslenia. Protestujgcy podkreslit, iz wykluczenie go z powodu blednego podania
informacji dotyczacych doswiadczenia osoby w wykazie o0sb6b, bez wezwania do
uzupeltnienia wadliwego wykazu, powoduje naruszenie przez zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdw. Nierdwnym traktowaniem jest bowiem
wzywanie do uzupetnienia dokumentéw wykonawce, ktory w ogole nie ztozyt dokumentdw, a
brak wezwania wykonawcy, ktory ztozyt dokument zawierajacy bitad.

Art. 26 ust. 3 Pzp zwalnia z obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen jedynie wtedy, gdy pomimo ich uzupetlnienia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo postepowanie uniewaznieniu. Katalog przestanek wykluczenia zawiera art.
89 ust. 1 Pzp. Nie ma wsrdd nich przestanki ztozenia nieprawdziwych informacji. Art. 24 ust.
4 Pzp nakazuje uzna¢ oferte wykonawcy wykluczonego za odrzucong, nie wypetnia to
jednak dyspozycji podlegania odrzuceniu przez oferte, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp.
Oznacza to, ze réwniez w sytuacji zlozenia informacji nieprawdziwych zamawiajacy ma
obowigzek wezwaé wykonawce do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow.

Protestujacy wskazat réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca
2009 roku (KIO/UZP 278/09) oraz z dnia 21 sierpnia 2008 roku (KIO/UZP 814/08).

Pismem z dnia 28 sierpnia 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest.

W uzasadnieniu stwierdzit, ze podane w ofercie protestujgcego informacje dotyczace
wartosci kontraktu oraz wymaganego doswiadczenia osoby p. Z. B. byly informacjami
nieprawdziwymi. Bezspornym jest réwniez fakt, ze od ww. nieprawdziwych informacji zalezat
udziat protestujgcego w postepowaniu, a takze wynik tego postepowania. Nieprawdziwe
informacje bowiem bezposrednio przekladaty sie na dokonywanag przez zamawiajgcego
ocene spetniania wymaganych warunkoéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

W praktyce udzielania zamoéwien publicznych dokumenty i oswiadczenia skladane
wraz z ofertg przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia publicznego stajg
sie oswiadczeniem jego woli i wiedzy. Dlatego tez wykonawca skladajgc oferte oraz

wymagane przez Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty ma bezwzgledny obowigzek



poddac¢ wnikliwej ocenie i weryfikacji wszystkie informacje w nich zawarte. Cho¢ ustawa Pzp
pozwala (art. 26 ust. 3) na naprawienie niektorych "niedoskonatosci" wystepujacych w
sktadanych przez wykonawce dokumentach i oswiadczeniach to jednak nie zwalnia to
wykonawce z rzetelnego i z zachowaniem nalezytej starannosci przygotowania oferty oraz
przedstawienia wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow, oswiadczen majacych
potwierdza¢ spetnianie postawionych warunkéw udzialu w postepowaniu o zamoéwienie
publiczne.

W przedmiotowym postepowaniu protestujacy ziozyt oferte nie stosujgc sie do
powyzszych praktyk. Protestujgcy w ziozonym protescie stara sie dowiesc, ze " (...) Nie
wszystkie nieprawdziwe informacje, ktore zostang podane przez wykonawce powodujg
automatycznie wykluczenie go z postepowania. Chodzi tylko o takie informacje, ktére majg
wplyw na wynik postepowania. Wplyw na wynik postepowania nalezy z kolei oceniaé¢ nie
tylko przez pryzmat wagi danej informacji na spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawce, lecz réwniez z uwzglednieniem przepisu stanowigcego, ze oswiadczenia i
dokumenty zawierajgce btedy moga by¢ przez wykonawce uzupetniane na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp (...)". Zamawiajacy nie zgodzit sie z takg argumentacjg. Protestujacy zapomina,
jakie sg przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 ustawy Pzp oraz jakie dokumenty
i oswiadczenia podlegajg procedurze z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca wyraznie
rozdzielit przestanki wykluczenia wykonawcy z powodu podania nieprawdziwych informacji
(art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp) od przestanek wykluczenia wykonawcy w przypadku
nieztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu, lub gdy zlozone dokumenty zawierajg bledy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3
(art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Dlatego tez w sytuacji, gdy mamy do czynienia z podaniem
przez wykonawce nieprawdziwych informacji w postepowaniu, zamawiajacy ma obowigzek
zastosowac przepis z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry w odréznieniu od art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp - nie zawiera zastrzezenia odsytajacego do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
zwigzku z powyzszym jako btedne nalezy uznac¢ twierdzenie protestujgcego o mozliwosci, a
nawet obowigzku zastosowania przez zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie instytucji
uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wynika to takze z faktu,
iz protestujacy:

a) przedstawit wymagane dokumenty na potwierdzenie spelniania warunkow udzialu w
postepowaniu,

b) dokumenty te nie zawieraly zadnych bledéw w $Swietle wymogow spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, tym samym nie wystgpity okolicznosci przewidziane w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, ktére pozwolityby na jego zastosowanie.

Zamawiajgcy wskazat na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2009 roku

(KIO/UZP 99/09), w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz przyjecie pogladu, ze



stwierdzenie informacji nieprawdziwych majacych wptyw na wynik postepowania skutkowaé
winno zastosowaniem trybu wskazanego w art. 26 ust 3 Pzp., prowadzitoby do wniosku, ze
wykluczenie wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nastgpi¢ moze wytgcznie w
sytuacji, gdy informacje ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajagcego réwniez sg
nieprawdziwe, zatem dopiero po dwukrotnym ztozeniu nieprawdziwych informacji majgcych
wplyw na wynik postepowania. Poglad taki nie znajduje oparcia w tresci art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp. i stoi w sprzecznosci z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. zasadg rownego traktowania
wykonawcoOw i uczciwej konkurencji. Z literalnej wykfadni art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp. wynika, ze podanie nieprawdy w dokumentach nie moze by¢ uwazane za btgd

4 "

lub brak ztozenia dokumentow". Protestujacy przytacza w protescie szereg wyrokow KIO, w
wyniku ktorych stara sie udowodnié, ze przy rozpatrywaniu kwestii podania informacji
nieprawdziwych przez wykonawce, zamawiajgcy winien bra¢ pod uwage kwestie winy
wykonawcy, tj. czy byla to wina umysina czy tez wynikato to z jego bledu, pomyiki badz
niedbalstwa, co w konsekwencji winno prowadzi¢ do zakwalifikowania podanych informacji
nieprawdziwych jako dokumentow zawierajacych biledy. Jednak i w tym zakresie
argumentacja protestujgcego nie zastuguje na uznanie. W wyroku KIO z dnia 10 czerwca
2009 r. (KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, 679/09) skiad orzekajacy Izby
jednoznacznie stwierdzit, iz" ( ..) Prawo zamoOwien publicznych nie rozréznia skutkow
podania nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania, ze wzgledu na
posta¢ winy wykonawcy (wina umysina czy niedbalstwo), dlatego tez nie ma znaczenia, ze
wykonawca nie miat zamiaru podawac¢ nieprawdziwych informacji; dla oceny podstaw
wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okolicznos¢, ze informacja, majgca rzeczywisty,
realny wptyw na wynik postepowania jest niezgodna z rzeczywistoscig w sposob nie budzacy
zadnych watpliwosci (..)".

W dniu 7 sierpnia 2009 roku pismem ziozonym w polskiej placowce operatora
publicznego konsorcjum ZBM wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych. W odwotaniu podtrzymato zarzuty, argumenty i wnioski
wyrazone w protescie.

Do postepowania toczacego sie w wyniku zlozenia odwotania po stronie
zamawiajgcego skutecznie przystapit wykonawca SAFEGE S.A. Parc de I'lle, 15-27 Rue du
Port, 92000 Nanterre, Francja.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia, zlo zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e



wyja $nienia i stanowiska stron i przyst epujacego zto zone podczas rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz odwotujacy sie ma interes prawny w uzyskaniu
zamoéwienia, uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego sie zawiera bowiem najnizszg cene i w przypadku

ewentualnego uwzglednienia odwotania, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W przedmiotowej sprawie bezspornym jest, iz odwotujgce sie konsorcjum podato w
ofercie nieprawdziwe informacje na temat doswiadczenia Pana Z. B. dotyczace wartosci
nadzorowanego przez niego kontraktu ,Modernizacja Alej Jerozolimskich, odcinek Rondo
Zestancow Syberyjskich do wiaduktu nad torami PKP, gdzie podano, iz wartos¢ ta wynosita
52 min zi, podczas gdy w rzeczywistosci byto to 38.021.842,32 zt. Fakt ten spowodowat
wykluczenie konsorcjum ZBM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Z postepowania 0 udzielenie zamoOwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy ziozyli
nieprawdziwe dane majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. niezbedne jest wobec
tego tgczne wystgpienie dwdéch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji i ich wptyw
na wynik postepowania, potaczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowo-
skutkowym.

Wystgpienie pierwszej ze wskazanych przestanek ma charakter bezsporny. Odwotujacy
sie potwierdzit bowiem, iz ztozona informacja dotyczaca wartosci wskazanego kontraktu,
byta informacjq nieprawdziwa.

W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu zaszta réwniez druga ze wskazanych
przestanek. Informacja ta dotyczyta bowiem wykazania, iz odwolujgcy sie ma wymagane
przez zamawiajagcego doswiadczenie niezbedne do realizacji zaméwienia. Fakt wykazania
zadanego doswiadczenia byt jednym z elementow, niezbednych do uznania, iz wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Posiadanie wymaganego doswiadczenia
determinowato wiec udzial odwolujacego sie w postepowaniu, co w przypadku, gdy
odwotujacy sie zaoferowat najkorzystniejszg cene, w oczywisty sposéb wplywato na wynik
postepowania. Niewykazanie zadanego doswiadczenia spowodowatoby bowiem, iz oferta
odwotujgcego nie bytaby w ogdle oceniana. Trudno tym samym stwierdzi¢, iz informacja o
posiadaniu stosownego doswiadczenia przez wykonawce, ktory zaoferowat cene najnizsza,
nie ma wplywu na wynik postepowania, skoro miedzy innymi od informacji tej zalezy, czy

oferta ta zostanie uznana za najkorzystniejsza.



Izba nie podzielita tu stanowiska odwotujacego sie, iz w sytuacji, gdy przedstawit on
informacje nieprawdziwg, majgcg wptyw na wynik postepowania, zamawiajgcy — stosownie
do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — winien wezwac¢ go do uzupetnienia dokumentow i oSwiadczen,
ktorych dotyczyta informacja nieprawdziwa.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp zamawiajacy jest obowigzany wezwac
do zlozenia oswiadczen i dokumentéw tych wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie
zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow albo ktérzy ziozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia 1 dokumenty zawierajgce btedy.
Ustawodawca nie utozsamia jednak bledéw zawartych w zlozonych dokumentach i
oswiadczeniach od nieprawdziwych informacji zawartych w ofercie wykonawcy. Wskazuje na
to tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, ktory rozrdznia informacje nieprawdziwe
(wskazane w pkt 2) od dokumentéw zawierajgcych biedy (pkt 3).

Redakcja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 nie pozostawia watpliwosci, co do tego, iz w
przypadku, gdy wykonawca zlozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
postepowania, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wykluczyé tego wykonawce z
postepowania o0 udzielenie zaméwienia. Ustawa nie przewiduje zadnej mozliwosci
sanowania nieprawdziwej informaciji i nie statuuje obowigzku zamawiajgcego do wzywania
wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informaciji niewadliwych.

Norma art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. ma charakter imperatywny. Zamawiajacy nhie moze
zaniecha¢ zastosowania przywotanego przepisu, gdy wykonawca ztozy oswiadczenie, ze
nieprawdziwe informacje pochodzity od osoby, ktérg wskazat na potwierdzenie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie
zawieraja, zadnej przestanki ekskulpacyjnej, na ktorg w takiej sytuacji mogtby powotac sie
wykonawca wobec zamawiajgcego. Wykonawcy skiladajgc oferte oraz oswiadczenia i
dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego, zawarte w nich informacje czynig trescig
oswiadczenia, ktore skiadajg zamawiajacemu w imieniu wkasnym. Udziat w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego wymaga aktow starannosci na kazdym etapie, w
szczegolnosci przy przygotowywaniu oferty i wymaganych zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp
oswiadczen i dokumentéw. Skfad orzekajacy Izby w petni podziela tu stanowisko wyrazone w
wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2009 roku (KIO/UZP 99/09).

Nalezy zwroci¢ uwage, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie uzaleznia
wykluczenia wykonawcy, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe, od wykazania winy tego
wykonawcy. Zamawiajacy nie ma, w ocenie lIzby, obowigzku ustalania, czy dziatanie
wykonawcy ma charakter zawiniony, czy tez nie.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz czynnos¢ wykluczenia odwolujgcego sie z
postepowania nie nosita cech bezprawnosci. Tym samym nalezalo orzec jak w sentencji

wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zaméwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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