Sygn. akt: KIO 1658/11

WYROK
Z dnia 17 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 17 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2011 r. przez Przedsi ebiorstwo
Robdét Drogowych i Mostowych S.A. w K edzierzynie-Ko zlu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Droég Krajowych i
Autostrad - Oddziat w Opolu

przy udziale uczestnika postepowania Jacka Sztolcmana prowadz gcego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw a Mega Bruk Ustugi w Zakresie Budownictwa Drogowego Jacek
Sztolcman w Klobucku zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Przedsiebiorstwa
Robdét Drogowych i Mostowych S.A. w Kedzierzynie-Kozlu oraz powtdrzenie

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad -
Oddziat w Opolu i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez
Przedsi ebiorstwa Robo6t Drogowych i Mostowych S.A. w K edzierzynie-
Kozlu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad - Od  dziat w
Opolu na rzecz Przedsi ebiorstwa Rob6t Drogowych i Mostowych S.A. w
Kedzierzynie-Ko zlu kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg Kkoszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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 Opolu.

Przewodnicz acy:






Sygn. akt: KIO 1658/11

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad - Oddziat w Opolu zwany dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia
umowy na roboty budowlane polegajace na przebudowie drogi krajowej nr 42 na odcinku
Praszka - Rudniki, od km 55+250,00 do km 65+700,00.

Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 13 maja 2011 r. pod humerem 2011/S 92 — 150513.

W dniu 27 lipca 2011 r. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem faksu
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych S.A. w Kedzierzynie-Kozlu (dalej
»=odwolujacy”) o wykluczeniu go z postepowania oraz o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Jacka Sztolcmana prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwa,

Mega Bruk Ustugi w Zakresie Budownictwa Drogowego Jacek Sztolcman w Kiobucku (dalej

takze ,przystepujacy).

Dnia 4 sierpnia 2011 r. odwotujacy wnidst pismem z dnia 3 sierpnia 2011 r. odwotanie
(wptyw bezposrednio do Prezesa Izby potwierdzony prezentatg), kopie odwotania
przekazujgc w dniu 3 sierpnia 2011 r. zamawiajgcemu (wptyw bezposredni potwierdzony

prezentata).

Odwolujacy zakwestionowat czynnosci:

1. zaniechania przez zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do zlozenia:



a) wyjasnien dotyczacych formularza 3.2.3. ,Osoby zdolne do wykonania zaméwienia”,
zalgczonego do oferty odwotujgcego zlozonej w postepowaniu,
b) wyzej wymienionego formularza niezawierajacego btedow,

2. wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Uwzgledniwszy powyzsze odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1. zaniechanie czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia:

a) wyjasnien dotyczacych formularza 3.2.3. ,0Osoby zdolne do wykonania zamowienia”,
zalgczonego do oferty odwotujgcego zlozonej w postepowaniu,

b) wyzej wymienionego formularza niezawierajgcego btedow, co naruszato przepis art. 26 ust.
3iust 4, a w konsekwencji takze przepis art. 7 ust. 1 Pzp,

2. wykluczenie odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty z naruszeniem
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3 i ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, a w

konsekwenciji takze przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o hakazanie zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2.uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty;
3.powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu, w tym oferty
odwotlujgcego i wezwania odwotujgcego w toku tego badania do zlozenia formularza 3.2.3.

,Osoby zdolne do wykonania zamowienia” niezawierajgcego btedow.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutow odwotujacy wskazat, iz w pkt. 7.2.3.2. a
tiret trzeci i czwarty Instrukcji dla wykonawcéw (dalej ,IDW”), stanowigcej rozdziat 1 tomu |
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”) zamawiajacy zastrzegt, ze
wykonawca winien dysponowa¢ do wykonania zamoéwienia kierownikiem budowy
legitymujacym doswiadczeniem zawodowym wynoszgcym co najmniej 5 lat od uzyskania
uprawnien budowlanych i obejmujacym prace na stanowisku kierownika budowy Iub
kierownika robo6t na co najmniej dwéch zadaniach polegajacych na budowie, przebudowie
lub remoncie drogi o wartosci minimum 24,0 min PLN kazde. W pkt. 8.2.3. IDW zamawiajacy
zobowigzat wykonawcéw do przediozenia wykazu oséb, ktére beda uczestniczy¢ w
wykonaniu zamodwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie dysponowania tymi
osobami, na formularzu zgodnym z trescig formularza 3.2.3. ,,Osoby zdolne do wykonania

zamdwienia”. Wykaz musi potwierdza¢ spetnienie wskazanego w pkt. 7.2.3.2. IDW warunku



udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Odwotujacy zataczyt do swojej oferty zlozonej w postepowaniu wykaz oséb,
ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, sporzadzony na formularzu 3.2.3. ,,0soby
zdolne do wykonania zamowienia” zgodnym ze wzorem zawartym w rozdziale 3 tomu | siwz.
W powotanym wykazie odwotujgcy wskazat jako kierownika budowy Jana B. i w kolumnie
piatej tego wykazu podat nastepujace informacje dotyczace kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia wymienionego:

1) uprawnienia budowlane nr 14/92/Op z dnia 9 stycznia 1992 r. w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej w zakresie drég i lotniczych drog startowych oraz

manipulacyjnych;

2) 18 lat doswiadczenia zawodowego od uzyskania uprawnieh budowlanych;
3) petienie funkcji kierownika budowy na nastepujacych zadaniach:
a) przebudowa drogi krajowej nr 46 Kilodzko - Nysa - Opole - Czestochowa -

Szczekociny odcinek Dobrodzien - granica wojewddztwa km 138+802 - km 141+589,

b) przebudowa drogi wojewddzkiej nr 426 przy wezle autostradowym Olszowa - Etap |l
.Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 426, odcinek Piotréwka - Strzelce Opolskie wraz z
budowag $ciezki pieszo rowerowej" oraz z ,Przebudowag mostéw przez Jemielnice i Kanat Ulgi
w ciggu drogi wojewodzkiej nr 426 w miejscowosci Jemielnica”;

4) warto$¢ zadan, na ktérych Jan B. pehit funkcje kierownika budowy — 25 447 135,02
zti 26 993 260,68 zt.

Do omawianego wykazu odwolujacy zalaczyt, chociaz zamawiajacy tego nie wymagat,
dokumenty stwierdzajgce posiadanie uprawnieh budowlanych przez osoby wymienione w
tym wykazie, w tym dokumenty stwierdzajgce uprawnienia budowlane Jana B. Pismem z
dnia 27 lipca 2011r. zamawiajacy, nie wezwawszy uprzednio odwotujacego do ziozenia
wyjasnien, zawiadomit go 0 rozstrzygnieciu postepowania, w tym o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego oraz o wykluczeniu odwolujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z podaniem przez odwolujgcego
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania oraz o odrzuceniu w konsekwencji oferty odwotujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Odwolujacy podniost, iz zawarte w omawianym pismie lakoniczne uzasadnienie faktyczne
wykluczenia odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty sprowadza sie do
jednozdaniowego stwierdzenia, ze odwotujacy zataczyt do swojej oferty wypetniony formularz
3.2.3. zawierajacy nieprawdziwe informacje w zakresie doswiadczenia osoby wskazanej na

stanowisko kierownika budowy. Zostalo w odwotaniu zaznaczone, iz w powotanym pismie



zamawiajacy ani nie okreslit, ktére z podanych przez odwotujgcego informacji o
doswiadczeniu osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy sg nieprawdziwe, ani z
jakich okolicznosci zamawiajagcy wywodzi teze o nieprawdziwosci rzeczonych informacii.
Odwotujacy wskazat, iz lakonicznos¢ przytoczonego przez zamawiajgcego uzasadnienia
faktycznego wykluczenia odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty utrudnita mu
odniesienie sie do tego uzasadnienia i zmusita do poczynienia nastepujgcych zatozen: 1)
zamawiajacy nie kwestionuje prawdziwosci podanych w wykazie o0soOb, ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, zataczonym do oferty odwotujgcego, informaciji
dotyczacych kwalifikacji, tj. posiadania wymaganych przez zamawiajacego uprawnien
budowlanych, i wyksztalcenia, Jana B. wskazanego w tej ofercie na stanowisko kierownika
budowy; 2) zamawiajacy uznaje za nieprawdziwe podane w wykazie oséb, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, zalaczonym do oferty odwolujgcego, informacije
dotyczace doswiadczenia Jana B., tj. informacje o czasokresie doswiadczenia zawodowego
wymienionego liczonego od daty uzyskania przez niego uprawnien budowlanych i/lub
rodzaju, ilosci i wartosci zadan, przy ktorych realizacji Jan B. pracowat jako kierownik
budowy lub kierownik robét. Odwotujacy przyjmujac przytoczone zatozenia przedstawit swoje

stanowisko dowodzac, iz wykluczenie go z postepowania nie byto uprawnione.

Konkludujac stwierdzit, iz zaniechanie przez zamawiajgcego, przed wykluczeniem go z
postepowania i odrzuceniem jego oferty, czynnosci wezwania do ziozenia wyjasnien
dotyczacych zatgczonego do oferty odwotujgcego wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢é w
wykonaniu zamowienia, stanowito w kontekscie tresci tego wykazu i utrwalonej linii
orzeczniczej w sprawie zamoéwien publicznych, naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 i ust. 4
Pzp. Dodat, ze podjeta przez zamawiajgcego czynnos¢ wykluczenia odwotujacego z
postepowania i odrzucenia jego oferty z powodu podania w zatgczonym do oferty
odwotujacego wykazie o0sOb, ktére beda uczestniczy¢é w wykonaniu zamowienia,
nieprawdziwych informacji o doswiadczeniu zawodowym Jana B., jako wskazanego w
rzeczonym wykazie kierownika robot, nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia. Zatem
omawiana czynnos¢ podjeta zostata z razacg obraza przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp. Podkreslone takze zostalo, iz przytoczone przez zamawiajgcego
uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania i odrzucenia
jego oferty, ograniczajgce sie do jednozdaniowego stwierdzenia, ze odwolujacy zalaczyt do
swojej oferty wypetiony formularz 3.2.3. zawierajacy nieprawdziwe informacje w zakresie
doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy, ,nie jest w
rzeczywistosci zadnym uzasadnieniem”, bowiem pomija wskazanie, ktore z tych informacji
sg nieprawdziwe i nie zawiera omowienia przestanek owej nieprawdziwosci. Tym samym

odwotujacy stwierdzit, iz czynnos¢ zamawiajgcego wykluczenia odwotujgcego z



postepowania i odrzucenia jego oferty podjeta zostata z naruszeniem przepiséw art. 24 ust. 3
i art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zatem zdaniem odwotujgcego uzasadniona jest teza, ze
zamawiajacy przeprowadzit postepowanie w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, przez co naruszyt rowniez przepis art. 7

ust. 1 Pzp.

W Swietle powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy zawiadomit w dniu 4 sierpnia 2011 r. za posrednictwem faksu Jacka
Sztolcmana prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Mega Bruk Ustugi w
Zakresie Budownictwa Drogowego Jacek Sztolcman w Klobucku o odwotaniu wzywajac

do przystagpienia do postepowania odwotawczego oraz przesytajgc kopie odwotania.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2011 r. do Prezesa lzby (wptyw bezposredni w dniu 8
sierpnia 2011 r. potwierdzony prezentatg) zostalo wniesione zgtloszenie przez Jacka
Sztolcmana prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod nazwg Mega Bruk Ustugi w
Zakresie Budownictwa Drogowego Jacek Sztolcman w Kilobucku przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa Izby w dniu 12
sierpnia 2011 r. potwierdzony prezentatg) przystepujacy wniost o oddalenie odwotania
argumentujgc, iz zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwolujgcego z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Pismem datowanym na 11 sierpnia 2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa lzby w
dniu 16 sierpnia 2011 r. potwierdzony prezentatg) zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie
wnoszac o jego oddalenie. Wskazat, iz w toku czynnosci badania i oceny ziozonych ofert
stwierdzit, iz z bedacej w jego posiadaniu umowy nr R 2/92 z dnia 30 stycznia 2008 r., ktorej
przedmiotem byta przebudowa DK 46 Ktodzko - Nysa - Opole - Czestochowa - Szczekociny
odcinek Dobrodzien - granica wojewddztwa km 138+802 - km 141+589, wynika, iz warto$¢
tego zadania wynosita 14 354 445,41 zt (brutto), a nie jak podat odwolujacy w formularzu
3.2.3. - 25447 135,02 zt (brutto). Tym samym zamawiajgcy prawidiowo wykluczyt

odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2011 r. strony podtrzymaly dotychczasowe

stanowiska.



Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e  przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior ac pod uwag e o$wiadczenia i stanowiska stron zto  zone

podczas rozprawy, Izba ustalita nast  epujacy stan faktyczny:

Zamawiajagcy w pkt. 7.2.3.2.a IDW okreslit szereg wymagan dotyczacych
doswiadczenia osoby majacej petnic¢ funkcje kierownika budowy. Jak wynika z przywotanego
postanowienia siwz osoba majgca petni¢ wskazane stanowisko miata wykazac sie:

- doswiadczeniem zawodowym wynoszacym co najmniej 5 lat od uzyskania uprawnien
budowlanych,

- ww. doswiadczenie miato obejmowaé prace na stanowisku kierownika budowy Iub
kierownika robot,

- ww. doswiadczenie nalezato zdoby¢ petnigc funkcje kierownika budowy lub rob6t ,na co
najmniej dwoch zadaniach”,

- wskazane zadania miaty polega¢ na budowie, przebudowie lub remoncie drogi,

- wartos¢ budowanej, przebudowywanej lub remontowanej drogi miata wynosi¢ minimum
24,0 min PLN kazda.

Do powyzszych wymaganhn wykonawcy mieli odnie$¢ sie wypetniajac formularz 3.2.3 ,,Osoby
zdolne do wykonania zaméwienia” (pkt. 8.2.3. IDW).

Uwzgledniwszy tak sformutowane wymagania siwz odwolujgcy wypemnit wymieniony
formularz podajgc informacje wymagane przez zamawiajgcego, odnoszgace sie do
wszystkich podlegajacych badaniu (opisanych w pkt. 7.2.3.1a IDW) aspektow doswiadczenia
osoby majacej petni¢ funkcje kierownika budowy (k. 55-57 oferty). W zatgczonym do oferty
odwotujgcego wykazie 0sob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, odwotujacy
wskazat kierownika budowy (Jan B.) i w kolumnie pigtej tabeli podat nastepujgce informacje
dotyczace kwallifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia zaproponowanej osoby:
1) uprawnienia budowlane nr 14/92/Op z dnia 9 stycznia 1992 r. w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej w zakresie drég i lotniczych drég startowych oraz

manipulacyjnych;

2) 18 lat doswiadczenia zawodowego od uzyskania uprawnieh budowlanych;
3) wyksztatcenie Srednie;
4) petnienie funkcji kierownika budowy dla zadan:

- przebudowa drogi krajowej nr 46 Kilodzko - Nysa - Opole - Czestochowa - Szczekociny
odcinek Dobrodzieh - granica wojewddztwa km 138+802 - km 141+589, wartos¢ robot
25 447 135,02 zt (brutto);



- przebudowa drogi wojewddzkiej nr 426 przy wezle autostradowym Olszowa - Etap Il
.Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 426, odcinek Piotrowka - Strzelce Opolskie wraz z
budowa $ciezki pieszo rowerowej” oraz z ,Przebudowag mostow przez Jemielnice i Kanat Ulgi
w ciggu drogi wojewoddzkiej nr 426 w miejscowosci Jemielnica”; wartos¢ robét 26 993 260, 68
zt (brutto).

Zamawiajacy nie wzywat odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw.

Pismem z dnia 27 lipca 2011 r. zamawiajacy zawiadomit odwolujgcego o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego oraz o wykluczeniu odwolujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym zostato
przez zamawiajacego wskazane, iz przyczyng wykluczenia bylo ztozenie nieprawdziwych
informacji majacych wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. Dalej zamawiajacy przytoczyt postanowienia pkt. 8.2.3. IDW podkreslajgc
fragment ,(...) wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia
(...)" oraz stwierdzit, ze ,do oferty Wykonawca dolgczyt Formularz 3.2.3 zawierajacy
nieprawdziwe informacje w zakresie doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko
Kierownika Budowy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, iz Wykonawca podlega
wykluczeniu zgodnie z przytoczonym na wstepie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp, a jego
oferte odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp — jako ztozong przez wykonawce

wykluczonego z udzialu w postepowaniu”.

Stanowiska zamawiajgcego nie podzielit odwolujgcy wnoszac rozpoznawane przez

Izbe odwotanie.

Uwzgl edniwszy tak ustalony stan faktyczny Izba zwa  zyta, co nast epuje:

Izba stwierdzita, Zze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Przymiot uczestnika postepowania uzyskat wykonawca Jacek Sztolcman prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Mega Bruk Ustugi w Zakresie Budownictwa Drogowego
Jacek Sztolcman w Kilobucku zglaszajgc skutecznie przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron

oraz przystepujacego, Izba stwierdzita, ze odwotanie nalezato uwzglednic.

Izba wyraza poglad, iz do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy niezbedne jest tgczne wystapienie dwéch przestanek: ztozenie
nieprawdziwych informaciji i ich wptyw (informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw) na
wynik postepowania potgczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowym.
Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny (art. 190 ust. 1
Pzp nawigzujgcy do art. 6 kc). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajacych z
komentowanego przepisu powinno by¢é udowodnione w sposdb nie budzacy watpliwosci, w
przeciwnym razie zasady rownego traktowania wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji,
wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, nie zostang zachowane (tak tez w wyroku KIO z dnia 21
lutego 2011 r., sygn. akt 257/11). Teza ta znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XII Ga 420/09) wskazujacego,
ze wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposob
nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze
ich ztozenie miato (aktualnie takze mogto miec¢) wplyw na wynik postepowania (tak tez w
wyroku KIO z dnia 12 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1633/11).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej przez lzbe sprawy trzeba
zaznaczy¢, iz to na zamawiajacym spoczywa ciezar udowodnienia, iz wykonawca, ktérego
decyduje sie wykluczy¢ z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, ziozyt
nieprawdziwe informacje majace wptyw (mogace mie¢ wptyw) na wynik postepowania.
Zamawiajacy zatem jest zobowigzany w toku czynnosci badania ofert ustali¢, ze powotana
przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania na gruncie konkretnej sprawy
zaktualizowata sie, a nastepnie poinformowa¢ o poczynionych ustaleniach i ich
konsekwencjach wykonawcdw podajac - stosownie do normy wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 3
Pzp - nie tylko uzasadnienie prawne (podstawe prawng swojej decyzji), ale takze

uzasadnienie faktyczne.

W realiach niniejszej sprawy zamawiajgcy wadliwie dokonat czynnosci poinformowania
odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
bowiem w pismie z dnia 27 lipca 2011 r.— wbrew dyspozycji przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp -

zaniechat podania uzasadnienia faktycznego dokonanej wobec odwotujacego czynnosci.



Wskazanie przez zamawiajgcego jedynie podstawy prawnej oraz ogdélnikowe sformutowanie,
ze zalgczony do oferty formularz 3.2.3 zawiera nieprawdziwe informacje w zakresie
doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy nie stanowi, w
okolicznosciach sporu, realizacji dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazujgcego podanie

uzasadnienia faktycznego podejmowanych czynnosci.

Izba podziela poglad odwotujgcego, Zze uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajgcego
zawarte w pisSmie z dnia 27 lipca 2011 r. ograniczajgce sie do stwierdzenia, iz zatgczony do
oferty formularz 3.2.3 zawiera nieprawdziwe informacje w zakresie doswiadczenia osoby
wskazanej na stanowisko kierownika budowy, nie moze by¢ uznane za uzasadnienie
faktyczne realizujgce cel normy art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. Z informacji podanej przez
zamawiajgcego nie wynika, dlaczego zamawiajacy uznal, iz odwolujgcy ztozyt nieprawdziwe
informacje — zamawiajacy nie wskazat precyzyjnie, ktéra konkretnie informacja zawarta w
wykazie pn. ,Osoby zdolne do wykonania zaméwienia”, a dotyczaca doswiadczenia osoby
majacej by¢ kierownikiem budowy, jest niezgodna z prawdg i dlaczego. Trafnie zauwazyt na
rozprawie odwolujacy, iz w istocie dopiero odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie
stanowita uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia go z postepowania. Nie sposob
podzieli¢ pogladu zamawiajgcego wyrazonego na rozprawie, iz uzasadnienie faktyczne
czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania zawarte w pismie z dnia 27 lipca 2011

r., bylo na tyle szczegotowe, ze odwotujgcy mogt sie domysli¢, dlaczego zostat wykluczony.

Zasadnym jest podkreslenie, iz uzasadnienie podane w informacji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania warunkuje zakres sktadanych srodkow ochrony prawnej. Jego
treS¢ z uwagi na zawity charakter termindbw wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej ma
bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w
postepowaniu (tak tez wyroki KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z dnia 24
czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego wzgledu brak precyzyjnego wskazania
informaciji, ktére zamawiajacy uwaza za nieprawdziwe prowadzi do wniosku, iz zamawiajacy
w istocie nie poinformowat odwotujgcego o przyczynie wykluczenia go z postepowania. To na
Zamawiajacym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w
taki spos6b, aby wykonawca miat peing wiedze na temat przyczyn wykluczenia czy
odrzucenia oferty (tak tez w wyroku KIO z dnia 7 wrze$nia 2010 r., sygn. akt KIO 1819/10).
Wykonawca nie powinien domniemywac, ktéra informacja podana przez niego w formularzu
3.2.3. dotyczaca doswiadczenia osoby majacej by¢ kierownikiem budowy jest nieprawdziwa.
Nie stanowi wypetnienia dyspozycji normy art. 92 ust. 1 Pzp podanie przez zamawiajgcego
dopiero na rozprawie czy w odpowiedzi na odwotanie uzasadnienia faktycznego podjetych

wobec odwolujacego decyzji (tak tez wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO



1620/11 oraz KIO 1625/11), a tak zamawiajgcy postapit w rozpoznawanej przez Izbe sprawie
Dopiero w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, iz z bedacej w jego posiadaniu umowy nr R
2/92 z dnia 30 stycznia 2008 r., ktorej przedmiotem byta przebudowa DK 46 Kiodzko - Nysa -
Opole - Czestochowa - Szczekociny odcinek Dobrodzien - granica wojewddztwa km
138+802 - km 141+589, wynika, iz wartos¢ tego zadania wynosita 14 354 445,41 zi (brutto),
a nie jak podat odwotujacy w formularzu 3.2.3. - 25 447 135,02 zt (brutto). Tym samym w
zakresie dotyczgcym wartosci powotanej inwestycji odwotujacy podat nieprawdziwe
informacje, co obligowalo zamawiajgcego do wykluczenia odwotujacego z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zwazywszy, iz obowigzek zawiadamiania wykonawcéw okreslony w art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp,
stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 ust. 1 Pzp zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamodwienia oraz sformulowanej w art. 7 ust. 1 Pzp ustawy zasady réwnego traktowania
wykonawcOw i zachowania uczciwej konkurencji 1zba wyraza poglad, iz w okolicznosciach
rozpatrywanej sprawy zamawiajacy w sposéb lakoniczny i ogdlnikowy uzasadniajac podijete
wobec odwotujgcego czynnosci, pozbawit go mozliwosci oceny poprawnosci podjetych przez
zamawiajgcego decyzji i ewentualnego ich rzeczowego zakwestionowania poprzez
wniesienie odwotania, uchybiajagc tym samym fundamentalnym regulom rzgdzacym
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. W Swietle powotanych regut
niedopuszczalnym jest wymuszanie przez zamawiajacego, aby wykonawca kwestionujacy
zasadnos¢ podjetych wobec niego przez zamawiajgcego czynnosci, samodzielne
zidentyfikowat (nie koniecznie trafnie) przyczyny wykluczenia z postepowania (w tym
przypadku samodzielnie ustalat, ktéra informacja zostata przez zamawiajgcego uznana za
nieprawdziwg), nastepnie w oparciu 0 poczynione zalozenia, przedstawial w odwotaniu
argumenty przemawiajgce za nietrafnoscig domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego.
W takich okolicznosciach faktycznych dopiero na rozprawie lub w odpowiedzi na odwotanie
odwotujacy oraz pozostali wykonawcy — w polemice zamawiajgcego z zarzutami odwotania —
dowiadujg sie, ze odwolujgcy nie ma racji, gdyz zupeltnie z innych przyczyn zamawiajacy go
wykluczyt badz, ze trafnie zostaly przez odwolujacego przyczyny wykluczenia
zrekonstruowane, jednak zamawiajacy uwaza, iz jego decyzja jest prawidtowa. Taka sytuacja
musi by¢ przez Izbe uznana za niedopuszczalng, bowiem — jak wynika z normy wyrazonej w
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp — to zamawiajacy jest zobowigzany podaé¢ uzasadnienie faktyczne
podejmowanych czynnosci, tak aby wykonawcom zagwarantowaé mozliwos¢ weryfikacji
decyzji zamawiajgcego w toku procedury odwotawcze;j.

W realiach rozpatrywanej sprawy odwolujacy wprawdzie sformutowal w odwotaniu zarzuty
kwestionujgce prawidiowos¢ wykluczenia go z postepowania, jednak wobec wadliwie

sporzadzonej przez zamawiajgcego informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania,



Izba uznata je za przedwczesne. Trzeba jeszcze raz zaznaczyé, iz uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia 0 wykluczeniu wykonawcy powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac sie wnoszac odwotanie. Bieg terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej
rozpoczyna sie z chwilg otrzymania prawidiowo sporzadzonej informacji o wyniku
postepowania, o odrzuceniu oferty czy wykluczeniu wykonawcy. W okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy zatem termin ten zacznie biec, gdy zamawiajagcy w wyniku
powtoérzenia procedury badania i oceny ofert poinformuje odwotujgcego w sposdb wymagany

przez art. 92 ust. 1 Pzp o podjetej wobec niego decyzji.

W konsekwencji biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne uwzglednione
przez Izbe na gruncie badanej sprawy nalezy podzieli¢ stanowisko prezentowane przez
odwotujgcego, iz zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu uchybit przepisowi art. 92 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Powolane uchybienia mogg miec¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania. Prawidlowe wykonanie przez zamawiajgcego obowigzku wyrazonego w art.
92 ust.1 pkt 3 Pzp, gwarantujgce realizacje zasady jawnosci postepowania oraz rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, determinuje skorzystanie przez
wykonawcOw z uprawnienia do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Wytacznie wykonawca
majacy wyczerpujace informacje o przyczynach poszczegélnych decyzji zamawiajgcego
moze sie do nich odnies¢ decydujgc o ewentualnym wniesieniu srodka ochrony prawnej, co

przesadza o uwzglednieniu odwotania.

W tym stanie rzeczy, Izba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekia jak

w sentencji.

Przewodniczacy: .........cccoovviiiiiinninn,



