Sygn. akt KIO 2113/20

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 17 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

28 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: PB P. Budownictwo sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Biatymstoku

w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. Przebudowa i modernizacja
pomieszczen szpitala w celu dostosowania do potrzeb oddziatu anestezjologii i intensywne;j
terapii i jednosalowego bloku operacyjno-zabiegowego w SP ZOZ w tukowie
(nr postepowania 09/20)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

w Ltukowie

przy udziale wykonawcy: ERBUD OPERATIONS sp. z o0.0. z siedzibg w Jasionce —

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

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotlujacego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 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 Siedlcach.
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Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w tukowie {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi (na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane
pn. Przebudowa i modernizacja pomieszczenn szpitala w celu dostosowania do potrzeb
oddziatu anestezjologii i intensywnej terapii i jednosalowego bloku operacyjno-zabiegowego
w SP ZOZ w tukowie (nr postepowania 09/20)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 30 kwietnia 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 534703-N_2020.

Wartos¢ tego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania wykonawcy

PB P. Budownictwo sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Biatymstoku i odrzuceniu jego oferty.

28 sierpnia 2020 r. PB P. Budownictwo sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Biatymstoku

{dalej: ,PB P.” lub ,Odwotujgcy’} wniosta w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)

od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1 — przez nieréwne traktowanie wykonawcow oraz prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposob niegwarantujgcy uczciwej konkurencji, czego
skutkiem jest bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwenciji
odrzucenie jego oferty.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 17 — przez bezzasadne uznanie, ze Odwotujgcy w wyniku
lekkomysinoéci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, co skutkowato wykluczeniem Odwotujgcego
Z postepowania, podczas gdy nie zaistnialy przestanki wykluczenia, o ktérych mowa
wtym przepisie, w szczegdlnosci informacje przedstawione przez Odwotujgcego
nie mogty mie¢ istotnego wpltywu na decyzje Zamawiajgcego i nie zostaty przedstawione
w wyniku niedbalstwa lub lekkomys$inosci.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 5 — przez odrzucenie oferty w sytuacji, gdy przepis ten nie znajduje
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zastosowania do postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego,
lecz wytgcznie do trybow wieloetapowych.

4. Art. 91 ust. 1 — przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego w sytuaciji, gdy spetnia
on wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, za$ jego oferta na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej réwniez:
~SIWZ"} jest najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

2. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

3. Powtorzenie badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci odnoénie dotychczasowego
przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia.

Zgodnie z ust. 6 pkt. 3.1. SIWZ warunkiem udziatlu w postepowaniu w zakresie
posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej jest, aby Wykonawca w okresie ostatnich 5
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej roboty:

a) minimum jedng robote budowlang odpowiadajgcg swoim rodzajem robotom budowlanym
lj. w zakresie budowy Ilub przebudowy i rozbudowy obiektu, w tym wykonanie robot
budowlanych lub przebudowy i rozbudowy obiektu, w tym wykonanie robot budowlanych,
konstrukcyjnych i wykonczeniowych oraz instalacyjnych, w tym: c.o., gazowych, wod.-kan.,
gazow medycznych, elektrycznych, niskopradowych, wentylacyjno-klimatyzacyjnych
0 wartoSci robot nie mniejszej niz 9.000 000,00 zt brutto

b) minimum jedng robote w zakresie wykonania instalacji wentylacyjno-klimatyzacyjnej
w budynku o kubaturze nie mniejszej niz 2000 m*

W ramach wykazania warunku, o ktéorym mowa w pkt 3.1. lit. a PB P. przedstawit
Wykaz robét zrealizowanych, w ktérym dwie pierwsze poz. potwierdzaty wykonanie robét
budowlanych, w tym robdt instalacyjnych gazowych i gazéw medycznych w SPZOZ
Wojewddzkim Szpitalu Zespolonym im. Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku (poz. 1) oraz w
Wojewddzkim Osrodku Profilaktyki i Terapii Uzaleznien w tomzy (poz. 2) [poz. 3 dotyczyta
potwierdzenia warunku z pkt 3.1. lit. b].

19 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty PB P.
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24 czerwca 2020 r. od tej czynnosci odwofanie wniosta ERBUD OPERATIONS
sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce {dalej rowniez ,Erbud’}, zarzucajgc, ze PB P. wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, gdyz
m.in. nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, co polegato m.in. na istnieniu rozbieznosci pomiedzy opisami w
Wykazie robot zrealizowanych a trescig zatgczonych referencii.

Zamawiajacy pismem z 27 lipca 2020 r. uznat zasadnos¢ odwotania, przyznajgc,
ze ocena ofert powinna zosta¢ powtérzona.

W konsekwencji postanowieniem z 6 sierpnia 2020 r. Krajowa lIzba Odwotawcza
umorzyta postepowanie odwotawcze.

Pismem z 6 sierpnia 2020 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 pzp, Zamawiajgcy
wezwat PB P. do wyjasnienia watpliwosci dotyczgcych tresci ztozonej oferty m.in. wyjasnienia
rozbieznosci pomiedzy trescig zapiséw w pkt 1. i 2. Wykazu robét zrealizowanych, w ktérych
Wykonawca oswiadczyt, ze zrealizowat roboty, w tym gazowe, co nie znajduje potwierdzenia
w przedtozonych referencjach.

W odpowiedzi PB P. przedtozyt pismo Samodzielnego Publicznego Z0Z -
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku
potwierdzajgce, ze w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Poprawa warunkéw udzielania
Swiadczen zdrowotnych w zakresie neurologii poprzez modernizacje budynku nr 12 SP ZOZ
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku” wykonywat
roboty, w tym roboty instalacyjne gazowe i gazéw medycznych. Tym samym spetnia
wymagania Zamawiajgcego zawarte w ust. 6 SIWZ — Warunki udziatu w postepowaniu, pkt
3.1. lit.a, ktéry wymaga, aby Wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania
ofert wykonat nalezycie co najmniej jedng robote budowlang posiadajgcg w swym zakresie
wykonywanie instalacji gazowych.

Jednoczesnie Wykonawca wyjasnit, ze w poz. 2. Wykazu robdt zrealizowanych
na skutek mechanicznego kopiowania danych z poz. 1, nie wykreslit stowa ,gazowych”.
Omytka ta nie ma jednak znaczenia dla oceny spetniania przez niego warunkéw udziatu.

Przedlozone dokumenty i wyjasnienia w sposob jednoznaczny wykazaty,
ze Odwotujgcy spetnia wszystkie wymogi okreslone w SIWZ, a ztozona przez niego oferta
jest wazna.

Pismem z 26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wykluczyt PB P. z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp i jednocze$nie odrzucit jego oferte na podstawie 89 ust. 1
pkt 5 pzp.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca podat nieprawdziwg

informacje, ze dla Wojewddzkiego Os$rodka Profilaktyki i Terapii Uzaleznien w tomzy

4
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wykonywat prace w zakresie instalacji gazowych, czym wprowadzit Zamawiajgcego w btad
i mogto to mie¢ wptyw na decyzje Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do wyjasnien dotyczgcych oczywistej omyiki pisarskiej, Zamawiajgcy
zakwestionowat prawdziwos$¢ tej tezy, wskazujac, ze w takim przypadku mechaniczne
kopiowanie tresci SIWZ powinno mie¢ miejsce réwniez do pkt 3. wykazu, a do tego nie
doszio.

Odwotujagcy zarzucit, ze nie zostaty spetnione ustawowe przestanki do dokonania
zaskarzonej czynnosci, gdyz w powyzszych okolicznosciach o ile przedstawiona informacja
wprowadzita Zamawiajgcego w btgd co do tego, ze PB P. w trakcie prac wskazanych w pkt 2
wykazu wykonywat prace w zakresie instalacji gazowych, o tyle informacja ta jest obojetna z
punktu widzenia oceny spetnienia przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz do
tego wystarczajace byty poz. 1. i 3. wykazu.

Odwotujgcy wywiodt z brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, ze dla jego zastosowania
konieczne jest kumulatywne spetnienie przestanek: 1) przedstawienie przez wykonawce
informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w biad, 2) co
wynikato z lekkomysinosci lub niedbalstwa, 3) przy czym informacje te majg lub mogg miec
istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Wedtug Odwotujgcego takie rozumienie przepisu potwierdza utrwalone
orzecznictwo lzby, wyrazone m.in. w wyroku z 25 maja 2018r. sygn. akt KIO 902/18.

W szczegolnosci Odwotujgcy podnidst, ze nieprawdziwg informacje mozna uznac
za istotng w sytuacji, gdy moze ona lub ma wptyw na tres¢ decyzji zamawiajgcego, tzn. bez
tej informacji lub na skutek tej informacji podjatby on w trakcie postepowania odmienng
decyzje.

Odwotujgcy przywotat w tym kontekscie stanowisko wyrazone przez Sgd Okregowy
w Katowicach w uzasadnieniu wyroku z 14 pazdziernika 2019 r. sygn. akt XIX Ga 953/19:

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, co bedzie jeszcze podkreslane, ze ztozenie
Wykazu Oso6b w jego pierwotnym brzmieniu zawierato w swej warto$ci semantycznej
prawdziwg informacje o tym, iz oferta Konsorcjum (...) spefnia wymagania SIWZ
i nieprawdziwg informacje majgcg stanowic¢ potwierdzenie prawdziwej informacji.

(...

Norme zawartg w pkt 17 nalezy zatem odczytywac w taki sposob, ze podobnie jak
w pkt 16 konieczne jest, by nieprawdziwa informacja wprowadzita w btgd Zamawiajgcego,
a nie tylko byta informacjg, ktéra hipotetycznie mogta go w bigd wprowadzi¢, a nadto mozZliwy
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia musi dotyczy¢ tego, czy konkretny zamawiajgcy podlega wykluczeniu, spetnia

warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane
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LKryteriami selekcji". Takie odczytanie normy zawartej w pkt 17 nakazuje ustali¢, czy doszto
w realiach konkretnej sprawy do wprowadzenia w btgd, a jesli tak, to czy byt to bigd istotny.
Kazda z tych kwestii wymagata odrebnego ustosunkowania.

(..r)

Nalezato mie¢ zatem na wzgledzie to, Zze ustawa Pzp w jej obecnym brzmieniu
stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgcg dyrektywy 2004/18/WE. Zgodnie z trescig art. 57 tej dyrektywy
Instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ Ilub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego
wykonawcy, ktory byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacii,
ktore wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59. Zatem interpretacja przepisow krajowych
powinna uwzglednia¢ fakt, Ze podstawg wykluczenia powinno byc¢ tylko ,powazne
wprowadzenie w bigd”. Interpretacje tej klauzuli generalnej powinno dokonywac sie
z uwzglednieniem 101 uwagi wprowadzajgcej do dyrektywy, zgodnie z ktoérg to uwaga,
stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia instytucje zamawiajgce powinny zwracac
szczegblng uwage na zasade proporcjonalno$ci, a drobne nieprawidtowos$ci powinny jedynie
w  wyjgtkowych okoliczno$ciach prowadzi¢c do wykluczenia wykonawcy. Wykluczenie
Konsorcjum (...) w realiach rozpoznawanej sprawy nalezatoby uzna¢ za nieproporcjonalne
w stosunku do zaistniatego uchybienia. Ta przestanka stanowi odrebng przyczyne, dla ktorej
tresc art. 24 ust. 1 pkt 17 nie powinna byta znalez¢ w rozpoznawanej sprawie zastosowania.

Konieczno$¢ stosowania zasady proporcjonalnos$ci nakazywafa nadto stangc
na stanowisku, ze tresci poszczegolnych przepiséw dyrektywy i przepiséw ustawy Pzp nie
nalezy odczytywac w oderwaniu od pozostatych przepiséw tej dyrektywy lub tej ustawy.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podtrzymat, ze nieprawdziwa informacja
w poz. 2 byta wynikiem jego pomyiki wynikajgcej z mechanicznego skopiowania do poz. 1.
i 2. wykazu tresci warunku. W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego Odwotujgcy
zauwazyl, ze jest ono nielogiczne, gdyz skoro poz. 3. wykazu odnosi sie do innego warunku
— wykonania robét w zakresie instalacji wentylacyjno-klimatyzacyjnych — nie byto potrzeby
przekopiowania tutaj tych informacji.

Wedtug Odwotujgcego o tym, ze jest to oczywista omytka, swiadczy réwniez
sprzeczno$¢ nieprawdziwej informacji w pkt 2. wykazu z trescig zatgczonej referencji.
Zdaniem Odwotujgcego dzieki temu na podstawie tych dokumentéw omytka byta mozliwa

do natychmiastowego wychwycenia.



Sygn. akt KIO 2113/20

Odwotujgcy wywiodt, ze wobec zaistnienia oczywistej omyiki pisarskiej nie mozna mu
takze postawi¢ takze zarzutu, ze przedstawit nieprawdziwg informacje wskutek niedbalstwa
lub lekkomys$Inosci.

Odwotujacy przywotat rowniez wyrok Izby dnia 14 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO
1932/19, w ktorym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy majgc wiedze o prawdziwym,
rzeczywistym stanie rzeczy, nie moze zostac potraktowany jako podmiot, ktéry moze zostac
wprowadzony w bigd. Odwotujgcy podkreslit, ze wyrok zostat wydany w oparciu o stan
faktyczny, w ktéorym do omyiki doszto w wyniku btedu ,kopiuj-wklej”.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego
Z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skfadania ofert.

Odwotujgcy powotat sig na utrwalone wedtug niego w doktrynie stanowisko, zgodnie
z ktéorym przepis ten powinien by¢ stosowany do trybéw wieloetapowych w zamowieniach
publicznych, gdzie na pierwszym etapie na podstawie ztozonych wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu dokonywana jest ocena wykonawcow, a jej wynik przesgdza
o zakwalifikowaniu (lub nie) do kolejnego etapu, czyli zaproszeniu do sktadania oferty.
W takim postepowaniu wykonawca, ktéry nie spemni warunkoéw udziatu w postepowaniu,
podlega wykluczeniu i nie zostaje zaproszony do skfadania ofert, a gdyby mimo to oferte

ztozyt, to taka oferta podlega odrzuceniu.

Pismem z 1 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 31 sierpnia 2020 r.
przekazat kopie odwotania wykonawcom uczestniczgcemu w postepowaniu.

3 wrzesnia 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przez Erbud przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Przystepujgcy wniost w pierwszej kolejnosci o odrzucenie odwofania, w razie

nieuwzglednienia tego wniosku — o oddalenie odwotania jako niezasadnego.

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.

Izba oddalita wniosek Przystepujgcego, zawarty w zgtoszeniu przystgpienia

i podtrzymany w dalszym pismie z 16 wrzesnia 2020 r., o odrzucenie na podstawie art. 189
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ust. 2 pkt 5 pzp odwotania, ktore wedtug niego dotyczy czynnosci, ktbrg Zamawiajgcy
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym w cato$ci odwotaniu Erbudu,
czemu nie sprzeciwit sie woéwczas PB P. jako przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, co
spowodowato wydanie 6 sierpnia 2020 r. postanowienia w sprawie prowadzonej pod sygn.
akt KIO 1404/20.

Izba wustalita na podstawie tresci uzasadnienia powyzszego postanowienia,
ze Zamawiajacy rzeczywiscie w poprzedniej sprawie uwzglednit w catosci zarzuty odwotania,
w ktérym Erbud wniést o wykluczenie PB P. z postepowania, co spowodowato wydanie
powyzszego postanowienia. Jednakze odwotanie to zawierato alternatywne zarzuty:
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 i art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3
ustawy pzp przez zaniechanie wykluczenia PB P. za {upraszczajgc} podanie nieprawdziwych
informacji co do spetniania warunkéw w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej i
niewykazanie spetnienia tych warunkow albo naruszenia art. 26 ust. 4 pzp przez zaniechanie
wezwania PB P. do ztozenia wyjasnief dotyczgcych rozbieznosci pomiedzy opisami zadan
wskazanych w poz. 1 i 2 Wykazu zrealizowanych robét a dotyczgcymi tych zadan
referencjami co do tego, czy zadania te obejmujg swoim zakresem wykonanie m.in. robot
instalacyjnych gazowych. Oczywiste jest, ze w ten sposdéb Erbud jako odwotujgcy dat
Zamawiajgcemu wybdr, w jaki sposdb uwzgledni w catosci odwotanie, gdyz obiektywnie
niemozliwe jest uwzglednienie zaréwno zarzutu podstawowego, jak i zarzutu wzgledem
niego alternatywnego.

Poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze Zamawiajgcy co prawda uniewaznit wybor
oferty PB Pozarski, ale nastepnie wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien, postepujac
zgodnie z powyzej przywotanym alternatywnym zarzutem odwotania Erbud. Tym samym
to wlasnie ta i wytgcznie ta czynnos¢ moze by¢ poczytywana w rozumieniu art. 186 ust. 3
pzp za wykonang zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Natomiast dokonane nastepnie przez Zamawiajgcego wykluczenie PB P. nastgpito po
ztozeniu przez niego wyjasnien z 7 sierpnia 2020 r. i byto wynikiem negatywnej ich oceny,
czyli stanowito zupetnie nowg czynnos¢ Zamawiajgcego, a nie czynnos¢, ktora zostata
wykonana jako uwzglednienie zgdania skorelowanego z zarzutem podstawowym odwotania,

ktory nie zostat uznany przez Zamawiajgcego za zasadny.

Zamawiajgcy na posiedzeniu oswiadczyt do protokotu, ze uwzglednia w catosci
odwotanie, ktére uwaza za zasadne.
Przystepujgcy Erbud zgtosit do protokotu sprzeciw co do tej czynnosci

Zamawiajgcego.
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Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwofawczego, biorgc pod uwage, ze Przystepujgcy zgtosit sprzeciw, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy podtrzymat

dotychczasowe stanowisko.

Zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt Odwotujgcego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, gdyz zostaty spetnione przestanki wynikajgce z tego
przepisu. W szczegolnosci nie wymaga on, aby doszio do czynnosci na skutek
nieprawdziwych informacji, ale wystarczajgcy jest potencjalny wptyw informacji niegodnych
Z rzeczywistym stanem rzeczy, co w tym przypadku zachodzi, skoro zostaty one podane, aby
wykaza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Na takie rozumienie wskazuje
orzecznictwo Izby, w szczegdlnosci omowione w sprawach o sygn. akt. KIO 27/20 oraz KIO
104/20.

Odwotujgcy, ktory aktualnie powotuje sie aktualnie na popetnienie omyiki, usituje
unikng¢ odpowiedzialnosci wynikajgcej z powyzszego przepisu. Jednakze okolicznosci
sprawy wskazuja, ze podanie nieprawdziwej informacji w poz. 2. wykazu byto co najmniej
wynikiem jego niedbalstwa (wskazuje w tym kontekscie na sprawe o sygn. akt KIO 2371/19).
Jezeli dotyczy to jego wlasnego doswiadczenia wykonawcy, Wykonawca powinien by¢
w stanie prawidlowo wypetni¢ wykaz, wzglednie obowigzkiem Wykonawcy jest sprawdzenie
informacji, zanim ztozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie, ze dane zamowienie odpowiada
warunkowi ustalonemu w postepowaniu.

Przystepujacy podkreslat, ze to on zidentyfikowat i zawiadomit Zamawiajgcego o tym,
ze w tomzy nie byly wykonywane instalacje gazowe i uzyskat potwierdzenie tego od tamtego
zamawiajgcego. Nastepnie wniost odwotanie, a Zamawiajgcy uwzglednit je w ten sposob,
ze zobowigzat sie do sprawdzenia tej kwestii. Natomiast Odwotujgcy w obecnej sprawie
dopiero na skutek wezwania Zamawiajgcego, ktéry dysponowat juz informacjg od
Zamawiajgcego w tomzy, potwierdzit, ze w wykazie jest nieprawdziwa informacja. W tych
okolicznosciach zdaniem Przystepujgcego powotywanie sie na omylke jest tylko taktykg
na potrzeby tej sprawy, gdyz odwotujgcy nie podjagt z wiasnej inicjatywy zadnych dziatan
w celu niejako samooczyszczenia.

Zdaniem Przystepujacego nie mozna méwi¢ rowniez w tym przypadku o omyice
pisarskiej z tego wzgledu, ze wedtug orzecznictwa Izby jest to pewna niedcistosé,
narzucajgca sie kazdemu po zapoznaniu sie¢ z dokumentem, a w tym przypadku nawet
po lekturze referenciji tak nie jest. W jej tresci co prawda wyszczegdlniono zakres prac, wsrod
ktérych nie byto instalacji gazowych, ale nastepuje to po zwrocie ,w szczegdlnosci’. Zatem

referencja ta — abstrahujgc od tego, ze to wykaz, a nie referencja. stuzy wskazaniu zakresu,
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ktéry jest konieczny dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu — nie mogta by¢
podstawg faktyczng ustalenia rzeczywistego zakresu prac w tomzy.

Przystepujgcy zaznaczyt, ze podtrzymuje réwniez argumentacje zawartg w pismie
z 10 sierpnia 2020 r. skierowanym do Zamawiajgcego, w tym przywofane tam orzecznictwo,
w szczegolnosci w kontekscie omytki wskazuje na sprawe KIO o sygn. akt KIO 444/20, gdzie
w analogicznym stanie faktycznym lzba uznata, ze wykonawca nie moze powotywaé sie

na omytkowe podanie informacji nieprawdziwych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na co mégtby w przeciwnym razie

liczy€.

{rozpoznanie zarzutu z pkt 1. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o zamowieniu, ze wymaga od wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie tego zamdwienia, aby w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie wykonat nalezycie co najmniej roboty:

a) minimum jedne roboty budowlane w zakresie budowy lub przebudowy i rozbudowy
obiektu, w tym wykonanie rob6t budowlanych, konstrukcyjnych i wykohczeniowych oraz
instalacyjnych, w tym dotyczgcych instalacji: c.0., gazowych, wod.-kan., gazow
medycznych, elektrycznych, niskoprgdowych, wentylacyjno-klimatyzacyjnych, o wartosci

robét nie mniejszej niz 9 min zt brutto,
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b) minimum jedne roboty budowlane w zakresie wykonania instalacji wentylacyjno-
klimatyzacyjnej w budynku o kubaturze nie mniejszej niz 2 tys. m?.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 2
pzp ustawy w pismie z 4 czerwca 2020 r. PB P. do swojego pisma z 9 czerwca 2020 r.
zatgczyt m.in. wykaz trzech roboét budowlanych, z ktérych poz. 1. i 2. zawieraly opis
potwierdzajgcy spetnianie warunku z lit. a, wraz z referencjami.

Zamawiajacy na podstawie tak zlozonego przez PB P. wykazu pozytywnie
zweryfikowat spetnianie przez niego warunku z lit. a, a w konsekwencji po dokonaniu oceny
ofert pismem z 19 czerwca 2020 r. wybrat oferte PB P. jako najkorzystniejszg wg przyjetych
kryteriéw oceny ofert.

24 czerwca 2020 r. od powyzszej czynnosci wniost odwotanie Erbud, zarzucajgc
Zamawiajgcemu m.in. nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp, ktérych wspding
podstawg faktyczng byta rozbiezno$¢ pomiedzy opisami zadan wskazanych w poz. 1. i 2.
wykazu zrealizowanych roboét a dotyczacymi tych zadanh referencjami, wyszczegdlniajgcymi
w swojej tresci zakres wykonanych prac, wsréd ktérych nie wymieniono robét dotyczacych
instalacji gazowych:

1. Art. 24 ust. 1 pkt 16 — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PB P., mimo ze w
wyniku  zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa  wprowadzit
on Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 17 — przez zaniechanie wykluczenia PB P., mimo ze w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit on informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez niego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

3. Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 — przez zaniechanie wykluczenia
PB P, mimo ze nie wykazat on spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

4.  Art. 26 ust. 4 — przez zaniechanie wezwania PB P. do ztozenia wyjasnien do ztozenia
wyjasnien dotyczacych rozbieznosci pomiedzy opisami zadan wskazanych w poz. 11 2
Wykazu zrealizowanych robét a dotyczgcymi tych zadah referencjami co do tego, czy
zadania te obejmujg swoim zakresem wykonanie m.in. robd6t instalacyjnych gazowych.

Po uwzglednieniu powyzszego odwotania i umorzeniu przez lzbe postanowieniem
Z 6 sierpnia 2020 r. sygn. akt 1404/20 postepowania odwotawczego Zamawiajgcy pismem
z tego samego dnia zwrécit sie do PB P. w trybie art. 26 ust. 4 pzp o wyjasnienie tej
rozbieznosci.

W piSmie z 7 sierpnia 2020 r. PB P. posrednio przyznat, ze w ramach robot
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wskazanych w poz. 2. wykazu w rzeczywistosci nie byto robdt dotyczgcych instalacji
gazowych, powotujgc sie w tym =zakresie na omytke pisarskg, ktéra miata polegacé
na nieusunieciu po przekopiowaniu opisu warunku z SIWZ wyrazu ,gazowych”. Przede
wszystkim Wykonawca skupit sie na wywodzeniu, ze pozostaje to bez znaczenia dla
wykazania przez niego warunku udziatu w postepowaniu z lit. a, gdyz warunek ten spetnia,
w tym odnosnie instalacji gazowych, poz. 1. wykazu, zatgczajgc na dowdd pismo tamtego
zamawiajgcego potwierdzajgce fakt wykonywania réwniez takich robét w ramach tego
przedsiewziecia.

W ocenie lzby Odwotujgcy nie wykazat, ze jako wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie tego zaméwienia dochowat nalezytej starannosci przy sporzgdzaniu wykazu
wykonanych robét, skoro wprowadzit do jego tresci zrealizowane przez siebie zamowienie,
w ktorym nie wykonywat robdt dotyczgcych instalacji gazowych. Od profesjonalnego
wykonawcy robdét budowlanych mozna i nalezy wymagacC, Zze przed zlozeniem
zamawiajgcemu zapewnienia o istnieniu istotnych dla danego postepowania o udzielenie
zamowienia faktéw, zweryfikuje, czy przygotowany dokument zawiera adekwatne informacje.
W powyzszych okolicznosciach chocby jednokrotne przeczytanie tresci wykazu powinno byé
wystarczajgce dla PB P. dla wychwycenia, Zze ujgt w wykazie zamdwienie, ktére nie powinno
sie w nim znalez¢.

Izba ocenita jako nielogiczne, niespdjne, a w konsekwencji niewiarygodne
ttumaczenia Odwotujgcego, ktory powotat sie na popetnienie omyiki pisarskiej, na rozprawie
stwierdzit, ze jego intencjg byto wpisanie zamdwienia z poz. 2. w celu zaprezentowania
dodatkowego ponad wymagane treScig warunku doswiadczenia. Oczywiste jest,
ze w wykazie sktadanym specjalnie na potrzeby wykazania sprecyzowanych dla danego
postepowania o udzielenie zaméwienia warunkéw wpisywanie tego typu dodatkowych
informacji niczemu nie stuzy, a wrecz utrudnia sprawne przeprowadzenie postepowania.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze PB P. ziozyt niedbale oswiadczenie
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu z lit. a, gdyz do wykazu zrealizowanych robét
w poz. 2. wpisat wykonane przez siebie zamdwienie, cho¢ wiedziat, Zze nie spetnia ono tego
warunku w zakresie robot dotyczacych instalacji gazowych. Na podstawie tak ztozonego
oswiadczenia Zamawiajgcy uznat, ze PB P. spetnia ten warunek udzialu w postepowaniu i
dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Tym samym ztozony w taki sposéb przez
PB P. wykaz zawierat wprowadzajgcg w bigd Zamawiajgcego informacje dotyczaca
spetniania warunku udziatu, ktéra co najmniej mogta mie¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, Zze odwotanie jest niezasadne.

12
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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 btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw {pkt 16};

— lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia {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 zamoéwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65—-242) podstaw wykluczenia w nastepujacych
sytuacjach:

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

— jezeli wykonawca podjat kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce
w bifagd informacje, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia {lit. h in fine}

W poprzednim stanie prawnym istniata jedna podstawa wykluczenia wykonawcy
z powodu sktadania nieprawdziwych informacji. Wedtug nieobowigzujacego juz art. 24 ust. 2
pkt 3 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wykluczato sie wykonawcow, ktérzy
ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Przepis ten stanowit implementacje art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwieh 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, ktory jest winny powaznego wprowadzenia
w bfgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. W odrdznieniu od przepisu
krajowego hipoteza przepisu dyrektywy obejmowata zaréwno zilozenie, jak i nieztozenie
informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, przy czym w obu
przypadkach miato to prowadzi¢ do wprowadzenia w btgd. Z kolei przestanke wptywu

nieprawdziwych informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna byto
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uzna¢ za odpowiednik powaznego wprowadzenia w btad zamawiajgcego, o ktorym mowa
w przepisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo réznic sformutowan,
interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita wiekszych
watpliwosci.

W odréznieniu od literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przepis art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy 2004/18/WE wprost odwotywat sie do winy wykonawcy, ktory przez ztozenie
lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego. Stad w orzecznictwie
sgdoéw okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przy uwzglednieniu art. 45 ust.
2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE 2z czasem skrystalizowato sie wrecz stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysinej.
W szczegdélnosci Sagd 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 zamdwienia publicznego. Wedtug tego stanowiska
ztozenie nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, musi
by¢ czynnoscig dokonang z winy umy$inej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli
ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze,
nie sposob uznac, ze jego celem bylo wprowadzenie zamawiajgcego w btgd. Z powyzszego
Sad wywiodt, Ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btgd. Takie
stanowisko sgdow okregowych nie pozostato bez wptywu na orzecznictwo Izby, ktére
uprzednio nie wymagato dla wypetnienia hipotezy normy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
umysinego zawinienia wykonawcy.

Jednakze Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych
sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA
z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji
Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 94 lit. b rozporzadzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia
finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogéinego Wspadlnot Europejskich (Dz. U. L
248, s. 1 ze zm) — stanowigcego, ze nie udziela sie zamowienia kandydatom, ktérzy
w zwigzku z procedurg udzielania zamowien sg winni ztozenia nieprawdziwych odwiadczen
przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia
do udziatu w procedurze udzielania zamdwien 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

Lhieprawdziwe oswiadczenia” odnosi sie zaréwno do oswiadczen umysinie wprowadzajacych
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w btad jak i tych, ktére sg btedne w wyniku niedbalstwa, i po ustaleniu nieprawdziwego
charakteru oswiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej
nieprawdziwosci. Wobec zlozenia nieprawdziwych os$wiadczen, niezaleznie od tego, czy
doszio do tego w sposob umysiny, czy tez wskutek niedbalstwa skarzgcych, Komisja nie
miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia finansowego {por. pkt 75
i 119 wyroku}.

Powyzsze orzeczenie Izba wzieta pod uwage w wyroku z 11 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 177/19, argumentujac, ze co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania przepisu aktu
prawnego stosowanego przez Komisje Europejska przy udzielaniu zaméwien publicznych,
jednak zaréwno tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzgdzenia 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 postac tej winy, ktéra powinna byé¢
interpretowana w taki sam sposob. Stagd Izba doszla 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¢
réwniez niedbalstwo.

Izba zwrécita uwage, ze w praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest
niezwykle trudne, gdyz wymaga dowodow spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia,
ktére potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca
wyobrazat sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich
dowodow, czy to przez prowadzgcego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato
prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw wykonawcy,
ewentualnie uzyskania zeznan swiadkéw. Natomiast wykonawca z tatwoscig moze uwolni¢
sie od odpowiedzialnosci oswiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego
w btgd, a podanie nieprawdziwej informacji byto wynikiem omytki lub tez niesprawdzenia
informacji uzyskanej od kogos innego.

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa,
czyli niedofozenia nalezytej starannosci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych
w btad informacji. Na podstawie art. 14 pzp do oceny czynno$ci wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannosc¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy
od wiasciwego 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

15



Sygn. akt KIO 2113/20

przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowac w Swietle ogdlnego 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 starannos$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznaé, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia publicznego. Nalezyta starannos$¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym 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 nastgpié
w wyniku niedbalstwa, a nawet lekkomysIinosci 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 jakiegos szczegdlnego rozumienia ,prawdy”
lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez wykonawcow w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje
{na co Krajowa Izba Odwotawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego lzba 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§
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, 2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w
kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich
tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako
zgodnos¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig
(z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji
prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywisto$ci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak,
jak jest w rzeczywistoSci.

Zaréwno w przypadku dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp jak i obecnie obowigzujgcego

art. 24 ust. 1 pkt 18 pzp skutek ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych czy niepetnych,
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czyli wprowadzajgcych w bigd informacji przejawia sie w tym, ze gdyby wykonawca
przedstawit prawdziwe Iub petne informacje, zamawiajgcy podjatby inng decyzje
w prowadzonym postepowaniu, gdyz nie zostatby wprowadzony w btad. Przy czym nalezy
zaznaczy¢, ze decyzje odnosnie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, braku
podstaw do wykluczenia, zakwalifikowania do udzialu w postepowaniu zamawiajgcy
podejmuje na podstawie os$wiadczen i dokumentéw przedstawionych przez wykonawce.
W tym sensie na potrzeby prowadzonego postepowania znaczenie ma, czy wykonawca
formalnie wykazat w ten sposob spetnianie warunkéw udziatu, kryteridow kwalifikacji czy brak
podstaw do wykluczenia. Natomiast zamawiajgcy nie ma obowigzku ustalania tzw. prawdy
materialnej tzn., czy biorgc pod uwage najlepszy mozliwy sposdb wykazania tych
okolicznosci przez wykonawce, obiektywnie spetnia on warunki, kryteria kwalifikacji lub nie
podlega wykluczeniu. Skoro wedtug art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu lub nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia, nie ma podstaw prawnych, aby skutek wprowadzenia w btad zamawiajacego
odnosi¢ do innego stanu rzeczy niz wynikajgcy ze ztozonych przez wykonawce
w postepowaniu o$wiadczen lub dokumentow.

Natomiast taki skutek nie jest wymagany dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 pzp, gdyz z brzmienia tego przepisu {przywotanego doktadanie powyzej} wynika,
ze wystarczajgce jest, aby informacje wprowadzajgce w bigd mogty mieé istotny wptyw
na decyzje zamawiajgcego, co odpowiada sposobowi uregulowania podstawy wykluczenia
w art. 57 ust. 4 lit. i (in fine) {réwniez przywotanemu doktadanie powyzej}, gdzie rowniez
mowa jest jedynie o takim potencjalnym wplywie. Innymi stowy przy niedbatym
przedstawieniu wprowadzajgcych w btad informacji ocena jego istotnosci jest uzalezniona
od tego czy mogto to, a nie czy miato to wptyw na decyzje w sprawie udzielenia zamoéwienia.
Jak trafnie wywiodt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2018 r.
sygn. akt XXIII Ga 849/18, dla rozwazan dotyczgcych przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy pzp istotne jest jedynie zachowanie wykonawcy i tres¢ informacji (mogace;j
mie¢ wpltyw na decyzje zamawiajgcego), natomiast stan wiedzy czy zachowanie
zamawiajgcego nie ma zadnego znaczenia. W szczegdlnosci nie ma znaczenia,
czy zamawiajgcy zostat skutecznie wprowadzony w btgd na skutek czego podjat jakiekolwiek
decyzje czy wykonat jakiekolwiek czynnosci. Sad podkreslit, ze gdyby nawet zamawiajgcy
w powotaniu na wypracowane notorium (uwzgledniajgc stan posiadanej przez siebie wiedzy)
zachowatby ostroznos¢ w podejmowaniu decyzji, samo podanie informacji nieprawdziwej
wypetnia przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze wprowadzenie przestanek wykluczenia ma na celu

ochrone zamawiajgcych przez nierzetelnymi  wykonawcami. Wykonawca, ktéry
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w sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia podaje informacje niemajgca
odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy, nie daje rekojmi rzetelnosci i sam poddaje
w watpliwos¢ swoj profesjonalizm, ktéry wymaga dotozenia nalezytej starannosci ocenianej
wedtug podwyzszonego miernika.

W ustalonych powyzej okolicznosciach nalezato uznac, ze Zamawiajgcy prawidtowo
wykluczyt PB P. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp. Warto zauwazy¢, ze Odwotujgcy
oczywiscie btednie wywiodt w odwotaniu, jakoby z tego przepisu wynikata przestanka, ze
informacje majg lub mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajacego, podczas gdy, jak
to powyzej juz wskazano, dla zastosowania tego przepisu w tym zakresie wystarczajgce jest,
aby wprowadzajgce w btgd informacje mogty mie¢ potencjalnie taki istotny wptyw na decyzje

prowadzgcego postepowanie o udzielenie zamowienia.

{rozpoznanie zarzutu z pkt 3. listy zarzutéw}

O ile wyrazone w odwotaniu stanowisko co do zakresu zastosowania art. 89 ust. 1 pkt
5 pzp jest jak najbardziej prawidiowe, o tyle nie miato to Zzadnego znaczenia, gdyz
w przypadku wykluczenia wykonawcy, ktore w tej sprawie okazato sie by¢ dokonane
prawidtowo, odrzucenie oferty jest jego immanentng konsekwencja, co wynika wprost z art.
24 ust. 4 pzp stanowigcego, ze oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.
Btgd Zamawiajgcego polegat zatem wytgcznie na wskazaniu niewlasciwego przepisu, gdyz

sama czynnos$¢ zostata dokonana prawidtowo.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 1. i 5. listy zarzutéw}

Poniewaz zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 pzp majg charakter
niesamoistny (a ten drugi rowniez wynikowy), ich niezasadnosc¢ jest prostg konsekwencjg

niepotwierdzenia sie zasadniczego zarzutu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — 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 pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a pzp,
zaliczajgc do tych kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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). Natomiast nie
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uwzgledniono wniosku Przystepujgcego o zasagdzenie kosztéw zastepstwa przed lzba,
wobec nieprzedstawienia do zamkniecia rozprawy rachunku dotyczgcego tych kosztow,

czego wymaga § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia.
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