Sygn. akt: KIO 1268/12

WYROK

z dnia 29 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole snikow

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 18
czerwca 2012 r. wniesionego przez wykonawce Biuro Obstugi Inwestycji El zbieta
Olczak-Majewska, ul. Sempotowskiej 29, 51-660 Wroct aw w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Regionalna Dyrekcja Laséw Pa nstwowych w Biatymstoku, ul.
Lipowa 51, 15-424 Bialystok

przy udziale wykonawcy P.P.H. TELKAZ Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Ksawerow
24/3, 02-656 Warszawa - zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Biuro Obstugi Inwestycji El zbieta
Olczak-Majewska, ul. Sempotowskiej 29, 51-660 Wroct aw

i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
wykonawce Biuro Obstugi Inwestycji EI zbieta Olczak-Majewska, ul.

Sempotowskiej 29, 51-660 Wrocltaw , tytutem kosztow postepowania

odwotawczego;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 107 8 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz.
1429) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Biatymstoku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1268/12

Uzasadnienie

Zamawiaj acy Panstwowe Gospodarstwo Le $ne Lasy Panstwowe Nadle $nictwo
Drygaly, w imieniu ktérego dziata, Pa nstwowe Gospodarstwo Le $ne Lasy Pa hstwowe
Regionalna Dyrekcja Lasow Pa nAstwowych w Bialymstoku z siedzib g przy ul. Lipowej
51, 15-424 Bialystok wszcz gt post epowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwa »Wykonanie rozpoznania i oczyszczenia saperskiego w Nadle $nictwie
Drygaty«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i

Nr 240, poz. 1429.) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 12.04.2012 r. pod nrem_2012/S 71-118212.

Zamawiajacy zawiadomit_08.06.2012 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

P.P.H. TELKAZ sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Ksaweréw 24/3, 02-656 Warszawa.

Wykonawca Elzbieta Olczak-Majewska prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
,Biuro Obstugi Inwestycji Elzbieta Olczak-Majewska”, ul. Sempotowskiej 29, 51-660
Wroctaw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniosta 18.06.2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia z postepowania wykonawcy TELKAZ

Z siedzibg w Warszawie, ktéry ztozyt w toku postepowania nieprawdziwe informacje
majgce wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania w
zakresie posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dzialalnosci, w tym
pozwolenia na nabywanie, przechowywanie lub uzywanie materiatdbw wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego, wskazanego w art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 21
czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego;

2) zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia z postepowania wykonawcy P.P.H.

TELKAZ, pomimo niewykazania przez wykonawce spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania



3)

4)

zaméwienia, ktére zgodnie z postanowieniami rozdz. IX ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.1
specyfikacji powinny mie¢ co najmniej dwuletnie doswiadczenie w zakresie nadzoru
nad prowadzeniem prac z zakresu oczyszczania terenow z materiatdw wybuchowych,
w tym ich niszczenia przy uzyciu materiatbw wybuchowych przeznaczanych do
uzytku cywilnego;

wezwania zamawiajacego do ztozenia wyjasnien przez wykonawce P.P.H. TELAZ w
trybie art. 26 ust. 4 Pzp, pomimo, ze wykonawca ten, w celu uzyskania zamdwienia,
w zatgczniku nr 7 do oferty poswiadczyt nieprawde;

wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, tj. oferty ztozonej przez wykonawce
P.P.H. TELKAZ.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1)

2)

3)

4)

art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
zaméwienia wykonawcy P.P.H. TELKAZ, ktéry ztozyt w toku postepowania
nieprawdziwe informacje majagce wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania — przez ztozenie oswiadczenia o posiadaniu uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
nakladajg obowigzek ich posiadania, w sytuacji, gdy wykonawca ten nie posiada
pozwolenia na nabywanie, przechowywanie lub uzywanie materiatdbw wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego, wskazanego w art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 21
czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego;
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielnie
zamoOwienia wykonawcy TELKAZ w sytuacji, gdy wykonawca ten nie spetnit
wymogow udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego
(okreslonego w rozdz. IX ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.1 specyfikacji) tj. posiadania przez
dwie osoby petnigce funkcje kierownika prac saperskich, co najmniej dwuletniego
doswiadczenia w zakresie nadzoru nad prowadzeniem prac z zakresu oczyszczania
terenéw z materialtbw wybuchowych, w tym ich niszczenia przy uzyciu materiatow
wybuchowych przeznaczanych do uzytku cywilnego;

art. 26 ust. 4 Pzp przez wezwanie przez zamawiajgcego wykonawcy P.P.H. TELKAZ
sp. z 0. 0. do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen i dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w sytuacji, gdy wykonawca ten w zatgczniku nr 7 do oferty
poswiadczyt nieprawde w celu uzyskania zaméwienia;

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp przez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcOw, polegajgce na
zaniechaniu przez zamawiajgcego wykluczenia z postepowania przystepujacego,

jako wykonawcy, ktory zlozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace mieé



5)

wplyw na wynik prowadzonego postepowania, oraz nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu;

naruszenie art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp w zwigzku z art.
24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp przez naruszenie obowigzku udzielenia zamowienia
publicznego wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,
polegajagce na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty z pominieciem
ustawowego obowigzku wykluczenia wykonawcy przystepujacego, ktory ztozyt
nieprawdzie informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik tego postepowania

oraz nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wniést o merytoryczne rozpoznanie przez Krajowg lzbg Odwotawczag

odwotania i jego uwzglednienie w catosci przez:

1)

2)
3)

4)

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z 8 czerwca
2012 roku, polegajacej na wyborze oferty P.P.H. TELAKZ sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej;

nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania P.P.H. TELKAZ, jako
wykonawcy, ktory w toku postepowania ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub
mogace mie¢ wpltyw na wynik tego postepowania w zakresie posiadanych uprawnieh
do wykonywania okreslonej dziatalnosci, w sytuacji gdy przepisy art. 9 ust. 1 ustawy z
dnia 21 czerwca 2002 r. o materialach wybuchowych przeznaczonych do uzytku
cywilnego, takiego uprawnienia wymagajg oraz nie wykazat spelnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego (okreslonego
w rozdz. IX ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.1 SIWZ) tj. posiadania przez dwie osoby petnigce
funkcje kierownika prac saperskich, co najmniej dwuletniego doswiadczenia w
zakresie nadzoru nad prowadzeniem prac z zakresu oczyszczania terendw z
materialdbw wybuchowych, w tym ich niszczenia przy uzyciu materiatdéw wybuchowych
przeznaczanych do uzytku cywilnego;

nakazanie zamawiajgcemu uznania oferty ztozonej przez TELKAZ za odrzucong jako
oferty ziozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania o udzielenie

zaméwienia publicznego;

ponadto odwotujgacy wnosi o:

5)

6)

przeprowadzenie dowodéw z dokumentow powotanych w tresci odwotania
(znajdujacych sie w aktach postepowania) oraz ztozonych przez odwotujgcego;

obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zgodnie ze spisem kosztébw przedstawionym na rozprawie oraz kosztami

wynagrodzenia petnomocnikéw w wysokosci 3.600 zt.



Argumentacja odwotujgcego

I

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp o udzielenie zaméwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakiadajg obowigzek ich
posiadania.

Z art. 26 ust. 1 Pzp wynika, ze zamawiajagcy ma obowigzek zada¢ dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zaméwienia
jest rowna kwocie progow unijnych lub jg przekracza. W postepowaniach o wartosci rowne;j
lub przekraczajgcej kwote progéw unijnych, do ktorych nalezy przedmiotowe postepowanie,
w ofercie powinno znajdowa¢ sie oswiadczenie o spetnianiu warunkéw oraz dokumenty
potwierdzajgce spetnianie tych warunkow.

Zadajac dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
zamawiajacy powinien doktadnie okresli¢, o jakie dokumenty mu chodzi. W przypadkach, w
ktérych jest to mozliwe, powinien po prostu nazwa¢ dokumenty, jakich oczekuje. Ten
obowigzek zamawiajgcego wynika z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktéry nakazuje
zamawiajgcemu poda¢ w specyfikacji wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu.
Dokumenty te powinien egzekwowaé¢ od wszystkich wykonawcéw na réwnych zasadach. Ich
wyliczenie w siwz powinno by¢ kompletne, z podaniem nazw dokumentéw, okresu, z jakiego
moga pochodzi¢, oraz ze wskazaniem, w jakiej formie majg zostac¢ ztozone (oryginat, kopia
potwierdzona). Swoje zagdania zamawiajgcy powinien ograniczy¢ do dokumentéw
okreslonych w rozporzadzeniu, wydanym na podstawie upowaznienia zawartego w przepisie
art. 25 ust. 2 Pzp. Weryfikacja warunku z art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. ,posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakiadajg
obowigzek ich posiadania” nastepuje przez odestanie do odrebnych przepisow prawa, a
wykazanie jego spetnienia nastepuje przez przediozenie — zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty, mogg by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — odpowiedniego dokumentu
.koncesji, zezwolenia lub licencji” (wyrok KIO z 18 marca 2011 r. KIO 467/11). Zamawiajacy
ma obowigzek ustalenia, czy do wykonywania okreslonej dziatalnosci sg wymagane
konkretne uprawnienia. Jezeli ustawa naklada obowigzek posiadania okreslonych
uprawnien, to zamawiajacy jest zobowigzany do weryfikacji ofert wykonawcéw pod katem
posiadania przez nich wymaganych uprawnieh (wyrok KIO z 19 czerwca 2009 r. KIO
731/09).



Podsumowujac, przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp naklada na zamawiajacego obowigzek
zbadania, czy do wykonania zamowienia publicznego ustawy wymagajg posiadania
uprawnien, a nastepnie zweryfikowania, czy wykonawcy posiadajg wymagane uprawnienia.
Innymi stowy, zamawiajacy jest obowigzany wiedzie¢, czy do wykonania zamowienia
publicznego wymagane sg uprawnienia, jakie sg to uprawnienia oraz jakie dokumenty mogq
je potwierdzi¢. Wbrew obowigzkowi wynikajacemu z art. 26 ust. 1 Pzp w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy nhie zazadat od wykonawcédw dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie pkt 1 ust. 1 art. 22 Pzp uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, mimo, ze przepisy obowigzujace
takie uprawnienia przewidujg, a ograniczyt sie jedynie do zazgdania oswiadczenia o
spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1 Pzp. Mimo, ze
zamawiajacy naruszyt tres¢ art. 26 ust. 1 Pzp i nie zweryfikowat posiadania uprawnien przez
wykonawcOw, nie oznacza to, ze do grona wykonawcdw mogacych sie ubiegac o realizacje
zamdwienia moga naleze¢ podmioty, ktdére nie posiadajg uprawnien, w sytuacji gdy

obowigzujace przepisy takich uprawnieh wymagaja.

Zgodnie z rozdz. IV ust. 1 specyfikacji przedmiotem zamoOwienia jest wykonanie
rozpoznania i oczyszczenia saperskiego terenow dla Nadlesnictwa Drygaty. W
zatgczniku nr 2 do specyfikacji, stanowi acym opis przedmiotu zamowienia,
zamawiaj acy wskazat, ze przedmiotem zamoOwienia jest wykonanie prac sapers  kich
polegaj acych na wykryciu, usuni eciu i zniszczeniu: niewybuchdéw, niewypatdw,
amunicji, pozostato $ci po niewybuchach, niewypatach i amunicji, innych przedmiotéw
wybuchowych, pozostalo $ci po nich, wszystkich przedmiotéw metalowych ze
wskazanych obszaréw (pkt 1 zat acznika nr 2 do SIWZ). Z postanowienia rozdz. IV ust
3 SIWZ wynika, ze przedmiot zaméwienia powinien by ¢ realizowany zgodnie z
przepisami prawa dotycz gcymi zakresu zaméwienia, w tym w szczegdlno  $ci: ustaw g z
dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych p rzeznaczonych do u zytku
cywilnego (DZ. U. Nr 117, poz. 1007 ze zm.) (rozdz. IV ust. 3.1 SIWZ) oraz
rozporz adzeniem Ministra Gospodarki z dnia 18 lutego 2011 r . w sprawie sposobu
prowadzenia prac z u zyciem materiatbw wybuchowych przeznaczonych do u zytku
cywilnego oraz podczas oczyszczania terenéw (DZ. U. z 2011 r., Nr 42, poz. 216).

Z art. 3 pkt 17 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o  materialach wybuchowych
przeznaczonych do u zytku cywilnego wynika, ze przez pojecie ,u zywanie” nale zy
rozumie ¢ prowadzenie przez przedsi ebiorcéw i jednostki naukowe wszelkich prac
zwigzanych ze stosowaniem materiatdbw wybuchowych do cel ow cywilnych. W art. 3
pkt 18a wskazano za $ definicj ¢ legaln g pojecia ,0czyszczania terenéw”, przez ktore

nalezy rozumie € poszukiwanie materiatbw wybuchowych, wydobycie, za bezpieczenie,



zniszczenie lub unieszkodliwienie znalezionych mate riatbw wybuchowych na | adzie,
wodach $rédl adowych i obszarach morskich. Z zestawienia tych dwo ch definiciji
wynika jasno, ze zakres poj ecia uzywanie, ktéry dotyczy wszelkich prac zwi  gzanych ze
stosowaniem materiatbw wybuchowych zawiera w sobie pojecie oczyszczania
terenow, ktory dotyczy kilku czynno  $ci przy zastosowaniu materiatdbw wybuchowych.

W zwigzku z tym, wskaza ¢ nalezy, ze do prac dotycz acych oczyszczenia terenow
stosowa € nalezy art. 9 ust. 1 ustawy o materiatach wybuchowych pr ~ zeznaczonych do
uzytku cywilnego, z ktérego wynika, ze nabywanie, przechowywanie lub u zywanie
materiatdbw wybuchowych przeznaczonych do u  zytku cywilnego, z zastrze zeniem ust.
2 i 3, wymaga uzyskania pozwolenia na nabywanie, pr zechowywanie lub u zywanie
materiatbw wybuchowych przeznaczonych do u  zytku cywilnego, zwanego dalej
,pozwoleniem”. Dla potwierdzenia powy zszego twierdzenia odwotuj acy wskazuje na
tre$¢€ pisma Ministerstwa Spraw Wewn etrznych i Administracji z dnia 24 sierpnia 2011

r., z ktérego wynika, ze ,dziatalno $¢€ polegaj aca na oczyszczeniu terendw z materiatow
wybuchowych prowadzona w tym zakresie wykonywana je st w oparciu o przepisy
ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach wybu chowych przeznaczonych do
uzytku cywilnego i wymaga uzyskania pozwolenia na nab  ywanie, przechowywanie lub
uzywanie materiatbw wybuchowych przeznaczonych do u zytku cywilnego wydanego
przez wojewod e wiasciwego ze wzgl edu na siedzib e przedsi ebiorcy”.

Dowdd: pismo Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Koniecznos¢ posiadania pozwolenia przez wykonawce realizujgcego przedmiot
zamoéwienia, wynika rowniez z postanowien pkt 3.2 zatgcznika nr 2 do SIWZ, w ktérych
wskazano, ze wykonawca przed rozpoczeciem prac, w terminie 14 dni od podpisania
umowy, zobowigzany jest do opracowania i przekazania zamawiajgcemu dokumentu pt.:
.Metodyka prowadzenia dziatan rozpoznania i oczyszczenia saperskiego przez firme
...(nazwa)... terenu w Nadlesnictwie ...(nazwa)...”. Opracowanie to powinno by¢ zgodne z
postanowieniami Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 18 lutego 2011 r. w sprawie
sposobu prowadzenia prac z uzyciem materialdbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku
cywilnego oraz podczas oczyszczania terendéw oraz zgodne z Rozporzadzeniem Ministra
Gospodarki z dnia 16 sierpnia 2010 r. w sprawie przechowywania w tymczasowym
magazynie materiatow wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego lub znalezionych
w trakcie oczyszczania terenow. Jak wynika z 8 3 ust. 2 pkt 7 pierwszego z rozporzadzen
wskazanych w zdaniu poprzedzajacym do dokumentacji techniczno-organizacyjnej nalezy
dotaczy¢ kopie pozwolenia, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 lub konces;ji, o ktérej mowa w art.

9 ust. 3 ww. ustawy.



Jak wyzej wykazano wykonawca, ktory ubiega si e o realizacj @ przedmiotu
zaméwienia w post epowaniu, musi legitymowa ¢ sie posiadaniem pozwolenia na
nabywanie, przechowywanie lub u zywanie materiatdw wybuchowych przeznaczonych
do uzytku cywilnego. Tylko w takim przypadku wykonawca b edzie miat mo zliwo $¢é
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z przepisam i ustaw, ktére zamawiaj acy
wskazat w ust. 3 rozdz. IV SIWZ. Jak wynika z pisma Zz 12 czerwca 2012 r.
Mazowieckiego Urz edu Wojewoddzkiego w Warszawie wykonawca TELKAZ nie f  iguruje
w ewidencji pozwole A wojewody mazowieckiego na nabywanie, przechowywani e lub
uzywanie materiatow wybuchowych przeznaczonych do u zytku cywilnego.

Dowdd: pismo Mazowieckiego Urzedu Wojewddzkiego w Warszawie z dnia 12 czerwca 2012

r.

W zwigzku z powyzszym zachodzi réwniez watpliwos¢ odnosnie spetnienia przez
wykonawce P.P.H. TELKAZ sp. z 0. 0. warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, ktory to
warunek polegat na wykazaniu, ze wykonawca w okresie 3 lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, nalezycie
wykonat co najmniej jedng ustuge w zakresie jednorazowego oczyszczania terenu z
przedmiotéw wybuchowych o powierzchni oczyszczanej co najmniej 10 ha. Jak wskazano
wyzej, wykonawca TELKAZ nie posiada pozwolenia koniecznego do wykonania tych prac. W
zwigzku z powyzszym uznac nalezy, ze wykonawca TELKAZ nie spetnit warunku nalezytego
wykonania jednej ustugi, w sytuacji gdy prace te wykonywata niezgodnie z prawem bez
wymaganego pozwolenia.

Jak wynika z referencji z 30 kwietnia 2012 r., ktére wykonawca dotaczyt do swojej oferty,
prace objete wykazem stanowigcym zatgcznik nr 6 do oferty wykonywaty dwie osoby (Jerzy
Suszczewicz, Michat Przygodzki), ktore — jak wynika z dokumentacji zgromadzonej podczas
postepowania — nie posiadaty odpowiednich kwalifikacji potwierdzonych przygotowaniem
zawodowym do wykonywania prac zwigzanych z dostepem do materiatdw wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego na samodzielnych stanowiskach, w tym prowadzenia
prac z zakresu oczyszczania terendéw z materiatdw wybuchowych, w tym ich niszczenia przy
uzyciu materiatow wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego.

Oodwolujacy wskazuje, ze zgodnie z pogladem, z ktérego wynika, ze dowdd zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, spoczywa na tym,
kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z
postepowania (art. 6 KC w zw. z art. 14 Pzp), Odwolujacy powyzej przedstawit twierdzenia
oraz materiat dowodowy na ich poparcie, z ktérego wynika, ze w toku niniejszego
postepowania wykonawca TELKAZ zlozyta nieprawdziwe informacje, majace wplyw na wynik

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.



Jak wskazano wyzej, zdaniem Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu o udzieleniu
zamoéwienia publicznego, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Aby
zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp muszg
zostac spetnione tacznie nastepujace przestanki:

musi dojs¢ do ztozenia nieprawdziwych informacji;

informacje te winny zostac¢ ztozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp;

ztozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a Pzp;

ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik
tego postepowania.

Jak wynika z opisanego wyzej stanu faktycznego w okolicznosciach niniejszego
postepowania, wszystkie wskazane wyzej przestanki zaistniaty, bowiem, tres¢ pism z 12
czerwca 2012 r. Mazowieckiego Urzedu Wojewoddzkiego w Warszawie dowodzi, ze
wykonawca TELKAZ nie posiada uprawnien koniecznych do wykonania przedmiotu
zamdwienia, a ktére sg wymagane na podstawie bezwzglednie obowigzujgcych przepisow
art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych przeznaczonych
do uzytku cywilnego.

Wbrew stanowi rzeczywistemu, na podstawie oswiadczenia ziozonego przez
wykonawce TELKAZ, zamawiajgcy w rozpoznawanym postepowaniu przyjat, ze wykonawca
ten, spetnit wymogi wskazane w specyfikacji legitymujac sie uprawnieniami do wykonywania
okreslonej dziatalnosci.

W zakresie pozostalych trzech przestanek zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
odwotujacy wskazuje, ze jak wynika réwniez z dokumentacji zebranej przez zamawiajacego,
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania ztozyt przystepujacy -firma
TELKAZ, w zalgczniku do przedstawionej oferty, w toku postepowania wszczynanego w
drodze publicznego ogtoszenia 0 zamowieniu, a wiec postepowania zdefiniowanego w art. 2
pkt 7a Pzp. Uznanie przez zamawiajacego za prawdziwe informacji zawartych w
przedtozonym przez firme TELKAZ, oswiadczeniu w sposéb bezsprzeczny miato wplyw na
wynik postepowania, gdyz decydowalo o spehieniu przez tego wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1 Pzp. Jak wskazano w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 17 sierpnia 2010 r., KIO 1684/10, zdaniem lzby wszelkiego rodzaju
informacje (zawarte w oswiadczeniach wlasnych wykonawcy lub w innych dokumentach
przedstawionych w ramach postepowania) majace na celu potwierdzenie przez wykonawce,
ze spelnia on warunki udzialu w postepowaniu, majg lub moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Konsekwencjg zwigzang ze stwierdzeniem wypetnienia przez wykonawce hipotezy art.

24 ust. 2 pkt 3 Pzp jest koniecznos¢ bezwzglednego zastosowania jego dyspozycji i
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eliminacji takiego wykonawcy z postepowania 0 udzielenie zamowienia bez mozliwosci
dokonania uzupetnienia dokumentow przewidzianego w art. 26 ust. 3 Pzp.

Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wydanego na tle interpretacji art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp, biorac pod uwage wypeltnienie hipotezy normy prawnej uregulowanej w
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. instytucji wykluczenia wykonawcy z postepowania ma miejsce
jezeli ztozone w toku prowadzonego postepowania, przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia, informacje sg niezgodne z faktami i ich ztozenie ma lub moze mie¢
wptyw na wynik postepowania. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze szczegolnie podatne na
niezgodnos¢ z faktami przy jednoczesnym wptywie na wynik tego postepowania sg
informacje sktadane przez wykonawcow na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Sg to bowiem informacje decydujace o
mozliwosci udzialu wykonawcy w postepowaniu i zazwyczaj odnoszg sie do okolicznosci
(faktow) niezwigzanych z prowadzonym postepowaniem. W tym miejscu nalezy rowniez
wskazaé, ze zamawiajgcy zazwyczaj swoje decyzje opiera ha oswiadczeniach wlasnych
wykonawcow lub dokumentach wystawionych przez podmioty trzecie.

Odwolujacy wskazuje, ze z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika, ze przepis ten nie okresla
powodéw ztozenia nieprawdziwej informacji. Przepis nie wskazuje, ze podanie
nieprawdziwych informacji musi by¢é zawinione przez wykonawce, ani nawet, ze musi
wynikaé ,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Ponadto w orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej podnosi si e, ze fakt podania nieprawdziwych informaciji nie jest z alezny
od intencji wykonawcy, bt edu, badz omyiki popetnionej przez niego samego lub
wprowadzenia w bt ad przez osob e trzecia. Nie bedzie rownie z miat znaczenia zamiar
wykonawcy, stan jego swiadomosci lub stopien zawinienia. Tytutem przykiadu wskazac
nalezy na wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2010 r., 1550/10, w ktérym lzba wskazata, ze ,Nie
majg znaczenia przyczyny z powodu, ktérych doszto do podania nieprawdziwych informaciji.
Nie rozroznia sie bowiem skutkéw podania nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na
wynik postepowania ze wzgledu na postac winy wykonawcy (wina umysina czy niedbalstwo).
Istotne jest, ze informacja jest obiektywnie niezgodna z rzeczywistoscig”. Stanowisko
podobne zajela takze KIO m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. KIO/UZP 666/09, w
ktérym wskazata, ze ,dla oceny podstaw wykluczenia istotne znacznie ma tylko okolicznosé,
ze informacja majaca rzeczywisty, realny wplyw na wynik postepowania jest niezgodna z
rzeczywistoscig w sposob nie budzacy watpliwosci”.

Majac na uwadze stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie braku istotnosci
wykazania przestanki zawinienia w dziataniu wykonawcy podajacego nieprawdziwe
informacije, Odwotujacy wskazuje jednak, ze w okolicznosciach niniejszego postepowania
wykonawca TELKAZ jako profesjonalny podmiot swiadczacy ustugi oczyszczania terenu

musiata mie¢ wiedze odnosnie wymogu uzyskania pozwolenia, jakie przewiduje ustawa z
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dnia 21 czerwca 2002 r. Nawet, przy przyjeciu, ze przed przystgpieniem do przetargu
wykonawca jednak takiej Swiadomosci nie miat, to podkresli¢ nalezy, ze w postanowieniach
specyfikacji zamawiajacy wskazal, ze przedmiot zamowienia musi zosta¢ wykonany zgodnie
z przepisami tej ustawy. Dopetniajac naleznych aktéw starannosci i zapoznajac sie z
przepisami, wykonawca powinien uzyskaC¢ wiedze odnosnie koniecznosci posiadania
pozwolenia przy realizacji zaméwienia, o ktére sie stara.

Majac na wzgledzie dotychczasowe wypowiedzi Krajowej lIzby Odwotawczej oraz
orzecznictwa Sadoéw Okregowych, odwolujacy wskazuje, ze jego zdaniem, zaistnienie
przestanek wykluczenia wynikajgcych z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp zostalo udowodnione w
sposob nie budzacy watpliwosci. Brak posiadania odpowiedniego pozwolenia uprawnia do
stwierdzenia, ze zlozone przez wykonawce TELKAZ oswiadczenie w zakresie posiadania
odpowiednich uprawnien wymaganych stosownymi ustawami jest obiektywnie nieprawdziwe,
czyli przedstawia stan niezgodny z rzeczywistoscig. Odwotujgcy wskazuje, ze w zwigzku z
przedstawieniem dowodow wskazujgcych na nieprawdziwosé informacji przekazanych
zamawiajgcemu przez wykonawce TELKAZ, zamawiajacy, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp, ktéry zawiera norme prawng o charakterze iuris cogentis, powinien dokonac¢ czynnosci
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak wynika
ze stanowiska Krajowej lIzby Odwotawczej, obowigzek wykluczenia wykonawcy z
postepowania, z przyczyn okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, podlega zaktualizowaniu na
kazdym etapie postepowania, gdy zamawiajacy uzyska sprawdzong Ilub przyznang
wiadomos¢ o okolicznosciach ztozenia nieprawdziwej informacji (wyrok KIO z dnia 12
pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09). W tym miejscu wskaza¢ rowniez nalezy na inng
wypowiedz Krajowej Izby Odwotawczej, z ktorej wynika, ze ,Informacje podane przy ofercie
moga by¢ weryfikowane i konfrontowane w toku catego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Informacja taka nie moze by¢ uznana za prawdziwg jedynie w dacie ztozenia oferty, z
powodu braku wiedzy o niej sktadajacego oferte i pozostac takg wskutek zmiany okolicznosci
lub tez istnienia takich okolicznosci, ktére nie sg zamawiajgcemu znane, a ich
nieprawdziwos¢ ujawnia sie dopiero w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego badz postepowania odwotawczego” (wyrok KIO z dnia 28
pazdziernika 2010 r., KIO 2250/10).

Il.

W zakresie drugiego zarzutu polegajgcego na naruszeniu przez zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp, w pierwszej kolejnosci odwotujacy wskazat, ze z postanowien rozdz. IX
SIWZ wynika, ze wykonawcy, ktérzy moga sie ubiega¢ o udzielnie zamoOwienia w

postepowaniu muszg wykazac¢ sie dysponowaniem dwoma osobami zdolnymi do wykonania
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zamdwienia, ktére beda petni¢ funkcje kierownika prac saperskich i ktére posiada¢ beda co
najmniej dwuletnie doswiadczenie w zakresie nadzoru nad prowadzeniem prac z zakresu
oczyszczania terenéw z materiatdbw wybuchowych, w tym ich niszczenia przy uzyciu
materiatdbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego. Celem wykazania
spetnienia tego warunku wykonawca TELKAZ dolaczyt do oferty zatgcznik nr 7 wraz z
dokumentacjg i oswiadczeniami. W zwigzku z faktem, ze zamawiajacy uznat, ze we
wskazanym wykazie przystepujacy nie wykazat kwalifikacji os6b wskazanych do nadzoru
jako wymaganych przez zamawiajgcego oraz nie potwierdzit spetnienia warunku posiadania
przez kierownikéw prac saperskich, wymaganego w specyfikacji doswiadczenia, pismem z
dnia 28 maja 2012 r.,, wykonawca TELKAZ wezwany zostat do ztozenia wyjasnien
dotyczacych wykazu osoOb, ktére beda uczestniczy¢é w wykonaniu zamowienia wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia. W odpowiedzi na to
wezwanie wykonawca TELKAZ wskazal, jako osoby majace peti¢ funkcje kierownika
zupelnie inne osoby niz wymieniane w wykazie stanowigcym zalagcznik do oferty.
Wykonawca oswiadczyt réwniez, ze osoby te posiadajg co najmniej dwuletnie doswiadczenie
w zakresie nadzoru nad prowadzeniem prac z zakresu oczyszczania terenéw z materiatdw
wybuchowych, w tym ich niszczenia przy uzyciu materialtdbw wybuchowych przeznaczonych
do uzytku cywilnego. Do pisma wykonawca TELKAZ dotaczyt rowniez dwa zaswiadczenia
potwierdzajgce kwalifikacje zawodowe o0sOb wskazanych jako majgce petnié funkcje
kierownika prac saperskich.

Odwotuj acy w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informacji w wykazie
stanowi gcym zatacznik nr 7 do oferty, celem weryfikacji, zto zyt do Ministerstwa
Gospodarki wniosek o udzielnie informaciji publiczne j. Z odpowiedzi na ten wniosek,
otrzymanej w dniu 14 czerwca 2012 r. wynika jednozn acznie, ze jedna z oséb —
Zbigniew Bialy, wskazana przez wykonawce TELKAZ jako maj aca wykonywa € funkcj e
kierownika prac saperskich, przed uzyskaniem w dniu 19 listopada 2011 r.
zaswiadczenia potwierdzaj acego przygotowanie zawodowe do pracy z materiatami
wybuchowymi przeznaczonymi do u  zytku cywilnego w zakresie oczyszczania terenow,
nie posiadata za swiadczenia potwierdzaj acego przygotowanie zawodowe do prac przy
uzyciu materiatbw wybuchowych przeznaczonych do u zytku cywilnego na
samodzielnych stanowiskach w tym stanowiskach nadzo ru. Zdaniem odwotuj acego z
powy zszego jasno wynika, ze biorgc pod uwag e okoliczno $§¢ stwierdzon g3 w
odpowiedzi na wniosek, jedna z oséb wskazana przez wykonawce TELKAZ nie ma
wymaganego minimalnego dwuletniego do  sSwiadczenia w zakresie nadzoru nad
prowadzeniem prac z zakresu oczyszczanie teren6w z ~ materiatow wybuchowych, gdy z
takiego do swiadczenia nie mogta naby € wczesniej ni z uzyskata uprawnienia.

Dowodd: odpowiedz na wniosek o udzielenie informacji publicznej z dnia 11 czerwca 2012 r.
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Z art. 19 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych przeznaczonych
do uzytku cywilnego, ktorej przepisy nalezy, jak wskazano w specyfikacji, przestrzegac przy
wykonaniu przedmiotu zaméwienia, wynika, ze przedsiebiorca, kierownik jednostki naukowej
umozliwiajg dostep do materiatbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego
osobie, ktéra:

1) ukonczyta 21 lat;

2) zdata egzamin, o ktébrym mowa w art. 20

3) nie wykazuje zaburzen psychicznych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 19 sierpnia
1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego,

4) nie byla skazana prawomocnym wyrokiem za przestepstwo umysine przeciwko
bezpieczenstwu panstwa, porzadkowi publicznemu, zyciu lub zdrowiu ludzi albo
mieniu,

5) posiada nienaganng opinie wydang przez komendanta powiatowego (miejskiego)
Policji wtasciwego dla miejsca zamieszkania.

Z art. 20 ww. ustawy wynika rownie z, ze osoba, o ktorej mowa w art. 19, jest
obowi gzana odby € szkolenie i zda ¢ egzamin przed komisj g kwalifikacyjn a. Osoba,
ktéra zdata egzamin, otrzymuje za $wiadczenie potwierdzaj ace jej przygotowanie
zawodowe. Wyktadnia literalna przepisow ustawy prow adzi do wniosku, ze w zakresie
prowadzenia prac i u zywania materiatbw wybuchowych przeznaczonych do u zytku
cywilnego, nie ma mo zliwo $ci nabywania do $wiadczenia przed zdaniem egzaminu i
zdobyciem odpowiedniego za $wiadczenia, gdy z bez spelnienia tych warunkow, jak
wynika wprost z ustawy, nie mo zna nikomu umo zliwi¢é dostepu do materiatow
wybuchowych. Tak restrykcyjne brzmienie przepisu wy klucza zdobywanie
dos$wiadczenia przez prowadzenie lub asystowanie w prac  ach z uzyciem materiatéw
wybuchowych, jeszcze przed nabyciem uprawnie A. Reasumujgc brak uprawnieh w
rozumieniu powotanego przepisu prawa, nie upowaznia do prowadzenia prac z uzyciem
materialtdbw wybuchowych, w tym prac z zakresie nadzoru nad oczyszczaniem terenu, a tym
samym nie umozliwia zdobycia doswiadczenia zawodowego w tym zakresie.

Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze zamawiajacy w warunkach wskazanych w
specyfikacji oczekiwat od wykonawcow dwuletniego doswiadczenia w zakresie nadzoru nad
prowadzeniem prac z zakresu oczyszczania terenow. Jak wynika z rozporzadzenia Ministra
Gospodarki i Pracy z dnia 4 lipca 2005 r. w sprawie szkolenia i egzaminowania 0séb
majacych dostep do materiatdbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego,
wydanego na podstawie przywotanego wyzej art. 20 ustawy z dnia 21 czerwca 2011 r.,
ustawodawca przewiduje dwa rodzaje zaswiadczen wydawanych po odbyciu szkolenia i
zdaniu egzaminu. Zaswiadczenie, ktdre w postepowaniu wymagat zamawiajacy potwierdza

przygotowanie zawodowe do wykonywania prac zwigzanych z dostepem do materiatow

14



wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego na samodzielnych stanowiskach, w tym
stanowiskach nadzoru. Wskazanie na samodzielno$¢ tego stanowiska w sposob oczywisty
wyklucza zgromadzenie doswiadczenia zawodowego w zakresie nadzoru nad prowadzeniem
prac z zakresu oczyszczania terenébw w momencie nieposiadania stosownych uprawnien.

Dodatkowo zamawiajgcy w postanowieniach specyfikacji wyraznie wymagat
minimalnego dwuletniego doswiadczenia w zakresie nadzoru nad prowadzeniem prac z
zakresu oczyszczanie terendéw z materiatbw wybuchowych. Z powyzszego nalezy wywiesc,
ze celem okreslenia warunku dotyczacego doswiadczenia 0s6b, ktére majg bra¢ udziat w
realizacji zamdwienia jest zapewnienie, ze majg one na tyle duze doswiadczenie, ze nalezcie
zrealizujg prace polegajgce na nadzorze nad pracami oczyszczania terenu. Istotne jest
zatem, jak dlugo osoby te faktycznie pelnity okreslone funkcje. Odwotujacy zwraca uwage,
ze wykazanie odpowiedniego doswiadczenia przez osoby petniace funkcje kierownika prac
saperskich ma szczego6lne znaczenie w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na fakt, iz,
od jakosci wykonanych prac zaleze¢ bedzie bezpieczehAstwo 0sOb uzytkujacych w
przysztosci teren prac podlegajacych oczyszczeniu. Stad uznaé nalezy, ze zamawiajacy
powinien wyjatkowo starannie zweryfikowa¢ kompetencje oséb petnigcych nadzoér nad
pracami, objetymi niniejszym przetargiem, w tym zbada¢ przestanke nabytego
doswiadczenia. Posiadanie przez osoby, majgce petni¢ funkcje kierownika prac saperskich i
sprawujace nadzor nad prowadzonymi pracami, minimalnie dwuletniego doswiadczenia
zawodowego pozwala przyjac, ze dzieki umiejetnosciom tych osob prace zostang wykonane
bezpiecznie i nie zostanie narazone zdrowie i zycie 0séb trzecich. W zwigzku z charakterem
prac objetych niniejszym przetargiem, stopniem skomplikowania i odpowiedzialnoscig za
bezpieczenstwo oso6b trzecich, Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze doswiadczenia
zawodowe, wskazanej przez wykonawce TELKAZ, osoby, wynoszace zaledwie nieco ponad
poét roku, jest stanowczo za mate. Oczywistym jest, ze che¢ uzyskania zamodwienia przez
wykonawcow, nie powinna wyprzedzaé¢ zasadniczego priorytetu, jakim jest wykonanie prac w
sposoéb rzetelny i bezpieczny dla wykonawcy oraz oséb trzecich.

Jak wynika, z orzecznictwa KIO doswiadczenie w kazdym przypadku oznacza
sprawdzenie w praktyce umiejetnosci teoretycznych, nabycie wprawy w wykonywaniu
okreslonych robét, czynnosci, a w przypadku nadzorowania robo6t budowlanych czy
koordynowania ich przebiegu — sprawdzenie zgodnosci z dokumentacjg i reagowanie na
nieprawidtowosci, kolizje w celu zapewnienia, ze rezultat prac bedzie wykonywany zgodnie
ze sztukg budowlang, ukohczony poprawnie czy terminowo. Z oczywistych wzgledéw w
odniesieniu do osoby wyznaczonej do realizacji zamOwienia musi zosta¢ wykazane jej
doswiadczenie przy petnieniu okreslonych funkcji — badz w kosztach, badz przy realizacji
oznaczonego obiektu (wyrok KIO UZP z 6 sierpnia 2010 r., KIO/UZP 1601/10). W wyroku
KIO z dnia 23 sierpnia 2010 r. KIO 1675/10, KIO 1676/10, ktéry w drodze analogii mozna
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odnies¢ do okolicznosci rozpoznawanej sprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ,podzielita
stanowisko odwotujgcego, ze podane w wykazie roboty realizowane przed dniem wydania
uprawnien nie mogg by¢ zaliczone do okresu doswiadczenia. Zamawiajacy wymagat bowiem
wykazania doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robdt, a funkcje
te — zgodnie z przepisem art. 12 ust. 2 ustawy Prawo budowlane — moga by¢ petnione
wytacznie przez osoby posiadajgce uprawnienia”.

Z uzasadnienia kolejnego orzeczenia KIO z dnia 25 czerwca 2010 r. KIO/UZP 1178/10
mozna wywie$¢ wniosek, ze w sytuacji gdy zamawiajacy oczekuje aby osoba, ktorg
wskazuje wykonawca przy petnieniu konkretnych funkcji (w przedmiotowym postepowaniu
samodzielne stanowisko w zakresie nadzoru) to do zaliczenia okresu doswiadczenia nie
wystarczy wykonywanie przez tg osobe czynnosci danego rodzaju, czy tez posiadanie
ogOlnie ,doswiadczenia zawodowego”.

Przestanka wykluczenia z udziatu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
aktualizuje sie w sytuacji, gdy wykonawca nie wykazal spetlnienia warunku udzialu w
postepowaniu, co miato miejsce w postepowaniu w zwigzku z wystgpieniem okolicznosci

wskazanych przez odwotujgcego powyzej.

1]

Odwolujacy w twierdzeniach przytoczonych wyzej wykazal, ze z dokumentaciji
zgromadzonej w przedmiotowym postepowaniu, wynika, ze zalaczniku nr 7 do oferty —
wykazie 0sO6b uczestniczacych w wykonaniu zaméwienia wraz z informacjami o
kwalifikacjach i do$wiadczeniu niezbednym do wykonania zamowienia, wykonawca TELKAZ
poswiadczyt nieprawde. Z wykazu tego wynika, ze upowaznieni przedstawiciele wykonawcy
w jego imieniu ztozyli oSwiadczenie, ze osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia posiadajg wymagane uprawnienia do petnienia wskazanych funkcji tj. w
przypadku oséb petnigcych funkcje kierownika prac saperskich, posiadajg odpowiednie
kwalifikacje potwierdzone przygotowaniem zawodowym do wykonywania prac zwigzanych z
dostepem do materiatbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego na
samodzielnych stanowiskach, w tym stanowiskach nadzoru w zakresie prowadzenia prac z
zakresu oczyszczania terendw z materiatdw wybuchowych, w tym ich niszczenia przy uzyciu
materialdw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego wynikajace z rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z dnia 5 maja 2009 r. zmieniajgce rozporzadzenia w sprawie szkolenia i
egzaminowania 0s6b majgcych dostep do materiatdw wybuchowych przeznaczonych do
uzytku cywilnego. Jak wynika z powotanego wyzej jako dowdd pisma stanowigcego
odpowiedz na wniosek o udzielnie informacji publicznej, osoby wskazane w zataczniku nr 7
do oferty wykonawcy P.P.H. TELAKZ sp. z 0.0. — Jerzy Suszczewicz, Witold Przygodzki oraz

Jerzy Kalinowski nie posiadajg waznych zaswiadczen potwierdzajgcych przygotowanie
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zawodowe do pracy z materiatami wybuchowymi przeznaczonymi do uzytku cywilnego dla
0sOb zatrudnionych na samodzielnych stanowiskach (w tym stanowiskach nadzoru) w
zakresie:

— prowadzenia prac z zakresu oczyszczania terenéw z materiatbw wybuchowych, w
tym w ich niszczeniu przy uzyciu materiatbw wybuchowych przeznaczonych do
uzytku cywilnego;

— prowadzenia prac przy uzyciu materiatdbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku
cywilnego poza goérnictwem.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze w zalgczniku nr 7 przystepujacy ziozyt

nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik postepowania.

Odwotlujacy przychyla sie do wyrazonego w wyroku KIO z dnia 5 lutego 2009 r. KIO/UZP
99/09 stanowiska, zgodnie z ktérym ,Wprowadzenie do ustawy normy art. 24 ust. 2 pkt 2 jest
wyrazem troski ustawodawcy nie tylko o stuszny interes zamawiajgcych, a w szerszym
aspekcie rowniez interes publiczny, ale wskazuje tez na potrzebe uczciwosci w obrocie
gospodarczym. Ratio legis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp jest eliminacja z postepowania
wykonawcow, ktérzy poswiadczyli nieprawde w celu uzyskania zamoéwienia. Wybor oferty
najkorzystniejszej winien nastgpi¢ wytacznie sposrod wykonawcéw, ktorzy dajg rzeczywistg
gwarancje realizacji zamodwienia z nalezytg starannoscia oraz sposrdéd ofert
odpowiadajagcych wyrazonym w specyfikacji oczekiwaniom zamawiajgcego.

Przyjecie pogladu, ze stwierdzenie informacji nieprawdziwych majacych wplyw na wynik
postepowania skutkowa¢ powinno zastosowaniem trybu wskazanego wart. 26 ust. 3 Pzp,
prowadzitoby do wniosku, ze wykluczenie wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
nastgpic moze wytacznie w sytuacji, gdy informacje ztozone w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego rowniez sg nieprawdziwe, zatem dopiero po dwukrotnym ztozeniu
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw 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
zasada réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji. Z literalnej wyktadni 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 btad lub brak ztozenia dokumentéw. Podobnie wypowiedziat sie inny
skiad KIO w orzeczeniu z dnia 25 czerwca 2010 r. KIO/UZP 1178/10, wskazujac, ze ,Biorac
zas pod uwage fakt, ze informacje przedstawiane przez wykonawcéw w postepowaniu sg dla
zamawiajacych ustawowym i najczesciej jedynym zrodiem informacji o wykonawcach i
podstawg do wyboru kontrahenta, znaczenie zaufania co do prawdziwosci tych dokumentow
i zawartych w nich informacji jest ogromne — zaréwno ze wzgledu na wydatkowanie srodkow
publicznych, jak i na promowanie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Tym samym
wykonawcy zobowigzani sg do przygotowania tych dokumentéw z nalezytg, a wrecz

szczegllng starannoscig, a podanie informacji nieprawdziwych i wprowadzajgcych
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zamawiajgcego w biad powinno by¢ traktowane rygorystycznie. Izba nie zgadza sie tez z
przedstawionym przez zamawiajgcego stanowiskiem, ze nie moze on bada¢ ziozonych
oswiadczen — chociaz oczywiscie nie wymaga sie od niego prowadzenia Czynnosci
$ledczych w stosunku do ofert i ztozonych dokumentow i oswiadczen, powinien jednak
reagowac na otrzymane w tym zakresie sygnaty. Izba podziela tez poglad, ze ziozenie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji powoduje ten skutek, Zze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do wzywania wykonawcy do uzupeinienia dokumentu na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp. Co prawda czesto trudne jest zakwalifikowanie danej informacji jednoznacznie jako
.pbtedu” w dokumencie czy tez ,informacji nieprawdziwej”, lecz w rozpoznawanej sprawie lzba
nie ma watpliwosci, ze wskazania ,kierownik robét” przy robotach, w ktérych osoba ta
kierownikiem robot nie byta, nie mozna uzna¢ za ,blad”, lecz jest to informacja nieprawdziwa.
Informacja ta ma tez niewatpliwie znaczenie dla wyniku postepowania — wyboru oferty
najkorzystniejszej’. Rowniez w najnowszym orzecznictwie KIO dostrzega, ze ,zlozenie
nieprawdziwych informacji nie jest przez ustawodawce uzaleznione od winy wykonawcy,
zatem do ztozenia nieprawdziwej informacji moze dojs¢ przez omyitke, dziatanie pod
wpltywem bledu co do rzeczywistego stanu rzeczy wywotanego wkasnym, ale takze cudzym
dziataniem. Ocena wplywu na wynik ma umozliwi¢ eliminacje z postepowania tylko tych
wykonawcow, ktérzy nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zamowienia. Takiej rekojmi nie
daje wykonawca, ktéry sktada nieprawdziwg informacje w celu wywotania u zamawiajacego
przekonania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu” (wyrok KIO z dnia 18 stycznia
2012 r. KIO 40/12).

Zdaniem Odwotujacego, w ramach postepowania, w zwigzku z faktem, ze wykonawca
TELKAZ poswiadczyt nieprawde w zakresie posiadania przez osoby wskazane w zatgczniku
nr 7 wymienionych tam uprawnien, zamawiajacy nie powinien wzywac do ztozenia wyjasnien
wykonawcy TELKAZ w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, gdyz wykonawca ten, bezsprzecznie nie
dopuscit sie ,btedu” przy sktadaniu wykazu, lecz ztozyt informacje nieprawdziwg. Wniosek
taki zamawiajacy wywies¢ mogt z porownania wykazu osob stanowigcego zatgcznik nr 7 do
oferty wykonawcy z dokumentacjg ztozong przez niego oraz oswiadczen ziozonych w
zalgczniku nr 7. Fakt ziozenia takich nieprawdziwych informaciji powinien skutkowaé
automatycznym zastosowaniem art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i wykluczeniem wykonawcy TELKAZ

Z postepowania o udzielnie zamowienia.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 18.06.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 19.06.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).
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Wykonawca P.P.H. TELKAZ sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Ksaweréw 24/3, 02-
656 Warszawa ziozyt: 1) Prezesowi KIO i przestat 2) zamawiajacemu i 3) odwotujgcemu —
zgloszenie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania
.2012 r. (art. 185 ust. 2 Pzp).

Przystepujacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy
28.06.2012 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodu zto zonego przez odwotuj gcego:

1) pismo z 14 czerwca 2012 r. Ministerstwa Gospodar ki, z ktérego zamawiaj acy
wywodzi  konieczno $€¢ posiadania przez wykonawc € prowadz gcego
dziatalno $¢ oczyszczania terenu pozwolenia na nabywanie, przec  howywanie
lub u zywanie materiatdw wybuchowych zgodnie z ustaw g z dnia 21 czerwca
2002 r. o materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego (Dz.
U. Nr 117, poz. 1007 ze zm.) oraz konieczno $¢ zatrudnienia 0s6b zgodnie z art.
19, 19a oraz 20 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. 0 materiatach wybuchowych;

oraz dowodu zlo zonego przez przyst epujacego:

2) os$wiadczenia 0s6b  fizycznych na  okoliczno $§¢ polegania przez
przyst epujacego na wiedzy i do $wiadczeniu 0sob, ktére w sposéb obiektywny
zapewniajg wykonanie zaméwienia (osoby te wcze $niej nie byly
przedstawione w ofercie)

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje:
Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z

oryginatem oraz pismo Ministerstwa Gospodarki i oswiadczenia os6b fizycznych ztozone

przez przystepujacego.
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Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie

jest sporny.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujacego, ktory ztozyt w toku postepowania
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania — przez ziozenie oswiadczenia o posiadaniu uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, w sytuacji, gdy wykonawca ten nie posiada,
wskazanego w art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego, pozwolenia na nabywanie, przechowywanie lub
uzywanie materiatdw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego — nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji ofert pod
katem koniecznosci posiadania przez wykonawcow zamierzajgcych wykonywac przedmiot
zamdwienia (oraz aby wykaza¢ spetnienie warunku posiadania doswiadczenia) pozwolenia
na nabywanie, przechowywanie lub uzywanie materiatdw wybuchowych przeznaczonych do
uzytku cywilnego badz odpowiedniej koncesji. Zdaniem odwotujgcego obowigzek posiadania
pozwolenia wynika z art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach
wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego. Przepis ten brzmi: »Nabywanie,
przechowywanie lub u zywanie materiatbw wybuchowych przeznaczonych do u zytku
cywilnego, z zastrze zeniem ust. 2 i 3, wymaga uzyskania pozwolenia na na bywanie,
przechowywanie lub u zywanie materiatbw wybuchowych przeznaczonych do u zytku
cywilnego, zwanego dalej ,pozwoleniem”  «. Ponadto odwotujgcy uwzglednit zastrzezenie
okreslone w ust. 3 ww. ustawy [zastrzezenie w ust. 2 kompletnie nie dotyczy
rozpoznawanego stanu faktycznego]. Przepis art. 9 ust. 3 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r.
0 materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego brzmi: »Przedsi ebiorca
moze nabywaé i przechowywa €é materialy wybuchowe przeznaczone do u zytku
cywilnego bez uzyskania pozwolenia lub ich u  zywaé, jezeli: 1) posiada koncesj € na
wytwarzanie materiatbw wybuchowych lub obrét tymi m ateriatami, 2) rodzaj
nabywanych, przechowywanych lub u zywanych materialbw wybuchowych
przeznaczonych do u zytku cywilnego odpowiada rodzajowi materialtdéw wybuc howych
okre slonych w koncesji, 3) posiada pomieszczenia magazyn owe spehniaj ace
wymagania okre slone w przepisach wydanych na podstawie art. 24 ust . 2 i art. 33 ust.
2 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dz iatalno $ci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowy mi, broni g, amunicj q oraz

wyrobami i technologi g o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, 4) zatru dnia
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osoby spetniaj gce wymagania, o ktérych mowa w art. 19, w zakresie dostepu do
materiatdbw wybuchowych przeznaczonych dou  zytku cywilnego”.

Odwolujacy odczytat zastrzezenie zawarte w art. 9 ust. 3 ww. ustawy jako koniunkcje
czterech wymienionych tym przepisie przestanek. Podobnie odwotujacy odczytat pismo
Departamentu Bezpieczenstwa Gospodarczego Ministerstwa Gospodarki z 14 czerwca 2012
r. (znak BDG-I-0782-6/12 BDG/1570/2012), mimo ze w samej tresci ustawy z dnia 21
czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego, a takze
w przytoczonym pismie, brak jest stwierdzenia o odczytywaniu wyliczenia zawartego w art. 9
ust. 3 z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku
cywilnego jako koniunkcji, zgodnie z ktérg muszg jednoczesnie wystapi¢ wszystkie
przestanki, aby mozna byto uzna¢ przedmiotowe wytgczenie z posiadania pozwolenia za
uprawnione.

Zastosowanie wyrazu jezeli” bez jakiegokolwiek dookreslenia we wprowadzeniu do
wyliczenia i nastepnie wyliczenie przestanek do zakwalifikowania stanu faktycznego do stanu
okreslonego w przepisie jest jednym z czesto stosowanych zabiegow legislacyjnych.
Podobny schemat legislacyjny zostal uregulowany np. w art. 89 ust. 1 Pzp, gdzie zostaly
wyliczone poszczegOlne przestanki do odrzucenia oferty. Jednak nie mozna z wyliczenia
czynnikbw koniecznych do odrzucenia oferty stwierdzi¢, ze muszg one wystgpié¢
kumulatywnie, czyli ze jest to koniunkcja, a wystarczy, ze zaistnieje jeden z elementow
wyliczenia, aby stwierdzi¢ koniecznos$¢ odrzucenia oferty. Jest to alternatywa nierozigczna
mimo, ze w tresci przepisu nie zostat uzyty funktor alternatywy nierozigcznej za jaki
powszechnie sie uwaza spojnik ,lub”.

Ponadto z tresci samych punktow wyliczenia art. 9 ust. 3 ustawy z dnia 21 czerwca 2002
r. o materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego mozna wywnioskowac,
ze ustawodawca zamierzat w tym przepisie zastosowac alternatywe nierozigczna, czyli ze
wystarczy, aby jedna z przestanek zostata spetniona, aby moc zastosowaé wytaczenie z art.
9 ust. 3 ww. ustawy. Przyktadem jest poréwnanie art. 9 ust. 3 pkt 1 do pkt 2 tej ustawy.
Ustawodawca daje uprawnienie do wskazanych dziatan bez uzyskania pozwolenia
podmiotom posiadajacym dang koncesje lub jezeli rodzaj materiatbw odpowiada rodzajowi
materiatdbw okreslonych w koncesji. W zwigzku z tym, ze w koncesji musi by¢ Scisle
okreslony rodzaj materiatbw, to jeszcze zawezanie do postugiwania sie przez
koncesjonariusza tylko takimi materiatami nie miatoby Zadnego uzasadnienie logicznego.

Odwolujacy nie wykazal, ze w rozpoznawanym przypadku nie zaszla zadna z czterech
mozliwosci wylgczenia koniecznosci posiadania koncesji lub pozwolenia na nabywanie,
przechowywanie lub uzywanie materialbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku

cywilnego, dlatego skfad orzekajacy Izby nie moze uznaé zarzutu za zasadny.
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Ze wzgledu na brak wykazania zasadnosci zarzutu pierwszego, pozostale zarzuty
opierajagce sie o zalozenie, ze przystepujacy niemajgcy koncesji ani wyzej wymienionego
pozwolenia nie mogt wykazac¢ sie doswiadczeniem w wykonywaniu podobnych zaméwien

publicznych nie moga zosta¢ uwzglednione przez skitad orzekajacy Izby.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowod ztozony przez odwotujgcego, a dowodd
zlozony przez przystepujgcego nie miat znaczenia, gdyz zamawiajacy | przystepujacy nie
musieli dowodzi¢ spetlnienia warunkéw w postepowaniu innymi dowodami niz
przedstawionymi w ofercie i wyjasnieniach oswiadczen zawartych w ofercie.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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