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WYROK

z dnia 17 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

29 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia: C.G.
Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe TRANSPRZET w Zabtotcach, EKOLINE Ustugi
Komunalne sp. z 0.0. z siedzibg w Nizinach

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych oraz
nieruchomo$ci niezamieszkatych na terenie Gminy Miejskiej Przemysl (nr postepowania
ZP.271.3.2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miejska Przemysl

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przemyska Gospodarka Komunalna sp. z 0.0. z siedzibg w Przemyslu, Zakilady
Ustugowe Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Trans-Formers Karpatia sp. z 0.0.
z siedzibg w Tarnowie, B.D. Zaktad Oczyszczania ,,.BiM Dybkowie” w Zurawicach —

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

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — wykonawcéw wspOdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: C.G. Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe TRANSPRZET w Zabtotcach, EKOLINE Ustugi Komunalne sp. z 0.0. z
siedziba w Nizinach i:
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2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: C.G.
Przedsigbiorstwo  Handlowo-Ustugowe = TRANSPRZET w Zabtotcach,
EKOLINE Ustugi Komunalne sp. z 0.0. z siedzibg w Nizinach - tytutem wpisu
od odwotania,

zasgdza od odwotujagcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: C.G. Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
TRANSPRZET w Zabtotcach, EKOLINE Ustugi Komunalne sp. z o0.0. z
siedzibg w Nizinach narzecz zamawiajagcego — Gminy Miejskiej Przemysl
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) —
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Przemyslu.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiirimirinirereneieinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Przemysl — prowadzi wtrybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”},
postepowanie o udzielenie zaméwienia naustugi pn. Swiadczenie ustug odbioru
i zagospodarowania odpadow komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych oraz
nieruchomo$ci niezamieszkatych na terenie Gminy Miejskiej Przemys! (nr postepowania
ZP.271.3.2016).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 28 stycznia 2016 r. pod nr 2016/S_019-029819, w tym samym dniu
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
29 stycznia 2016 r. na swojej stronie internetowej {www:przemysl.pl}, na ktérej udostepnit
réwniez od tego dnia specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej rowniez w skrocie:
.specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

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

19 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia: C.G. Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe TRANSPRZET w Zabtotcach, EKOLINE Ustugi Komunalne sp. z 0.0. z
siedzibg w Nizinach {dalej réwniez: ,Konsorcjum Transprzet”} zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Przemyska Gospodarka Komunalna sp. z 0.0. z siedzibg w Przemyslu, Zaktady
Ustugowe Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Trans-Formers Karpatia sp. z 0.0. z
siedzibg w Tarnowie, B.D. Zaktad Oczyszczania ,BiM D.” w Zurawicach {dalej réwniez:
,=Konsorcjum PGK”}, a takze o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania.

29 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy wniost w formie pisemnej {pismem datowanym na 28
kwietnia 2016 r.} do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 7 ust. 113 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 — przez brak wskazania uzasadnienia

faktycznego dla wykluczenia Odwotujgcego.
2. Art. 24 ust. 2 pkt 3 — przez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na przyjeciu,
ze Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania.



Sygn. akt KIO 673/16

3. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajace na przyjeciu jako
konsekwencji powyzszego, ze Odwotujgcy nie spetnit warunku ustanowionego odnosnie
wymaganego doswiadczenia.

4. Art. 26 ust. 4 — przez jego niezastosowanie w zakresie informacji dotyczacych
legitymowania sie przez Odwotujgcego wymaganym doswiadczeniem.

5. Art. 26 ust. 3 — przez jego niezastosowanie w zakresie informacji dotyczacych

legitymowania sie przez Odwotujgcego wymaganym doswiadczeniem.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

Uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum PGK.

Uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego.

Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Niezwtocznego powtdrzenia badania i oceny ofert.

o &~ 0 b~

Dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw przez zbiorcze wskazanie
nastepujacych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
{ktére ponizej przyporzadkowano do poszczegdlnych zarzutdwy}.

{ad 1}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze jako podstawe prawng swojej decyzji Zamawiajgcy
wskazat art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 2 pkt 4. Natomiast jako
uzasadnienie wykluczenia Zamawiajacy podat, ze ztozone przez Konsorcjum Transprzet
na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia dokumenty obejmujg swojg trescig
nieprawdziwe informacje, co w konsekwencji prowadzi do stwierdzenia, ze nie zostat
spetniony postawiony warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy miat
rowniez stwierdzic, ze sg to nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania.

Nastepnie Odwotujgcy opisat, ze w celu potwierdzenia spetniania powyzszego
warunku skorzystat z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b pzp i przedtozyt wykaz ustug (zgodnie ze
wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ) zrealizowanych przez podmiot trzeci — ,BYS”
W.B. na rzecz Spétdzielni Mieszkaniowej im. gen. J6zefa Sowinskiego w Warszawie oraz —
dla potwierdzenia nalezytego wykonania tych ustug — poswiadczenie wystawione przez
powyzszg spétdzielnie.

Odwotujgcy dodat, ze spetnienie powyzszego warunku zostato dodatkowo
potwierdzone przez wystawce poswiadczenia w pisSmie z 24 marca 2016 r. (znak pisma
TB/775/2016), skierowanym do Zamawiajgcego w toku prowadzonego przez niego
postepowania wyjasniajgcego.

Nastepnie Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji

o uchyleniu pierwotnego wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Transprzet, stwierdzit
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nieprawdziwos¢ powyzszych informacji na podstawie kolejnego oswiadczenia wspomnianej
spotdzielni z 15 kwietnia 2016 r., adresowanego do uczestnika Konsorcjum PGM -
Trans-Formers Karpatia sp. z o0.0.

Wedtug Odwotujgcego istotne jest, ze Zamawiajgcy nie przeniést powyzszego
do uzasadnienia wykluczenia Konsorcjum Transprzet, w ktorym nie wskazat na jakich
dokumentach lub dowodach oprat swojg decyzje. Odwotujacy upatruje w tym wadliwosci
decyzji Zmawiajgcego. Odwotujgcy podnidst w tym kontekscie, ze Zamawiajacy obowigzany
jest w sposob wyczerpujgcy wskaza¢ wszystkie znane mu okolicznosci faktyczne i prawne,
ktére legty u podstaw dokonanych przez niego czynnosci. Odwotujgcy powotat sie na to, ze
znajduje to swoje odzwierciedlenie m.in. w wyroku Izby z 6 marca 2014 r. (sygn. akt KIO
340/14) {ktérego fragment uzasadnienia przytoczyt}. Jezeli zamawiajgcy nie uzasadni
nalezycie wykluczenia, niedopuszczalne bedzie jego uzupetnienie o okolicznosci nieznane
wykonawcy w momencie sporzgdzania odwotania. Przy czym wedtug Odwotujgcego
ustawodawca nakazuje poda¢ motywy wykluczenia w uzasadnieniu tej czynnosci, nie dajac
w tym zakresie dowolnosci wskazania ich przy okazji dokonania przez zamawiajgcego
innych czynnosci, takich jak np. uchylenie wyboru oferty najkorzystniejszej.

{ad 4}

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nawet przy
posiadaniu catkowitej pewnosci co do rzetelnosci posiadanych informacji, nie powinien
podejmowac¢ decyzji bez uprzedniego wzywania Konsorcjum Transprzet do wyjasnien.
Odwotujgcy zawrdcit uwage, ze przed pierwotnym wyborem oferty Zamawiajacy dwukrotnie
zwracat sie do niego o wyjasnienia, za kazdym razem uzyskujgc wyjasnienie swoich
watpliwosci. Odwotujgcy powotat sie na to, ze orzecznictwo, zaréwno krajowe, jak i unijne,
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca zawsze powinien mie¢ mozliwos¢ wypowiedzenia
sie co do wzbudzajgcych watpliwosé elementéw jego oferty. Jezeli wiec Zamawiajacy
powzigt informacje z ktérej wynika, ze ztozone uprzednio oswiadczenia czy dokumenty
Konsorcjum Transprzet budzg watpliwosci co do ich prawdziwosci, winien swoje watpliwosci
wzgledem wykonawcy wyartykutowac¢ i pozwoli¢ mu na zajecie stanowiska w sprawie.
Odwotujgcy w tym kontekscie przywotat wyrok Zespotu Arbitrow z 4 marca 1999 r. (sygn. akt
UZP/Z0/0-100/99) {opisujac fragment tresci uzasadnienia}.

{ad 2}

Odwotujgcy zarzucit, ze nawet jezeli Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy zweryfikowat
przedtozone przez Konsorcjum Transprzet oswiadczenia i dokumenty dotyczgce wykonania
ustugi odbioru i zagospodarowania (lub przekazania do zagospodarowania) odpaddéw
komunalnych o tgcznej masie minimum 12.000 Mg w ciggu 8 kolejnych miesiecy i na

podstawie rzetelnej i wnikliwej analizy doszedt do wniosku, ze sg one nieprawdziwe,
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dodatkowo winien wykazaé¢, ze zamiarem Wykonawcy byto wprowadzenie Zamawiajgcego
w btad.

Odwotujacy stwierdzit, ze jak wynika m.in. z uzasadnienia wyroku Izby z 22 maja
2015 r. (sygn. akt 974/15): W kontekscie zamowien publicznych i podawania nieprawdziwych
informacji przez wykonawcdow zasadnicze znaczenie bedzie miato ustalenie zamiaru jakim
kierowat sie dany wykonawca podajgc nieprawdziwe informacje w toku postepowania
przetargowego. Ustalenie owego zamiaru musi nastgpic poprzez analize okolicznosci
faktycznych poprzedzajgcych oraz towarzyszgcych ztozonemu nieprawdziwych informacji,
jak rowniez tych ktore nastapity juz po ztozeniu takich informacji, a mogacych miec skutki dla
oceny zamiaru wykonawcy.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na wyroki: Sgdu Okregowego Warszawa-Praga z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) {przytaczajac fragment jego uzasadnienia}, Sadu
Okregowego w Szczecinie z 25 stycznia 2013 r. (sygn. akt Il Ca 1285/12) oraz Sadu
Okregowego w Toruniu z 6 grudnia 2012 r., z ktérych wynika wytyczna, ze zastosowanie art.
24 ust. 2 pkt 3 pzp jest dopuszczalne tylko wéwczas, gdy informacje przekazane przez
wykonawce zamawiajagcemu sag nieprawdziwe, co jest wynikiem celowego i zawinionego
dziatania tego wykonawcy, ze skutkiem uzyskania zaméwienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jednym z reprezentatywnych w tym zakresie orzeczen jest
wyrok Izby z 14 maja 2013 r. (sygn. akt KIO 998/13), w ktérym uznano, ze przepis art. 24 ust.
2 pkt 3 ZamPublU ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego
zachowania wykonawcy, ktdre Zzostato podjete z zamiarem podania nieprawdziwych
informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd i wykorzystania tego bfedu dla
uzyskania zamdwienia publicznego. Ztozenie nieprawdziwych informacji, skutkujgce
wykluczeniem z udziatu w postepowaniu to czynno$¢ dokonana z winy umyS$inej, a nie
w wyniku bfedu czy niedbalstwa. Zatem, jezeli ze stanu faktycznego sprawy wynika,
iz wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposob uznac, ze jego
celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w bfgd. Takie rozumienie dyspozycji art. 24 ust. 2
pkt 3 ZamPublU jest ponadto zgodne z treScig Dyrektywy nr 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 31.3.2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, ktéra w art. 45 ust. 2 lit. g przewiduje
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, ktory jest winny powaznego
wprowadzenia w bigd w zakresie przekazania lub nieprzekazania wymaganych informacji.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przywotywane orzecznictwo Izby oraz sadéw
powszechnych jest zbiezne z literalnym brzmieniem zaréwno art. 45 ust. 2 lit. g poprzednio
obowigzujgcej Dyrektywy 2004/18/WE, wedtug ktérego z udziatu w postepowaniu mozna
wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w bigd
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w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy sekcji niniejszej
dyrektywy, jak i art. 57 ust. 4 lit. h Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
zdnia 26 Ilutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 94, str. 65) jezeli wykonawca byt winny powaznego
wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informacji, ktore wymagane byty do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia Kkryteriow kwalifikacji, zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow potwierdzajgcych wymaganych na mocy art.
59; lub... Wedtug Odwotujgcego wynika z tego, ze wykluczeniu z postepowania bedzie
podlegat jedynie taki wykonawca, ktéry umysinie przekazuje w postepowaniu informacje
wprowadzajgce instytucje zamawiajgcg w btad, majgc Swiadomos¢ szkodliwego skutku
swego zachowania i celowo do niego zmierzajgc (powazny charakter).

Odwotujgcy dodat, ze z literalnego brzmienia przepiséw unijnych wynika przestanka
winy sktadajgcego nieprawdziwe informacje, ktorej polski ustawodawca nie zawart wprost w
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, jednak musi zosta¢ ona zosta¢ spetniona, aby ten przepis
zastosowac, na co zwrécita Izba m.in. w orzeczeniu z 14 maja 2014 r. (sygn. akt KIO
859/14).

Odwotujgcy podsumowat, ze jak wskazuje orzecznictwo, celem regulacji zawartej
wart. 24 ust. 2 pkt 3 pzp jest wyeliminowanie z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia wytgcznie takich wykonawcéw, kitdrzy sSwiadomie $Swiadczgc nieprawde,
wprowadzajg zamawiajgcego w btad co do informacji majgcych znaczenie dla wyniku
prowadzonego postepowania. Nie jest natomiast celem ustawodawcy eliminowanie
z postepowania wykonawcéw, ktérzy omytkowo czy nieswiadomie podali informacje
niezgodne z rzeczywistoscig, i ktérych zamiarem nie bylo wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego

Odwotujgcy podniést, ze w tym postepowaniu, nawet jezeli przyja¢ nieprawdziwosé
ztozonych przez niego informacji, z catg pewnoscig nie mozna mu przypisa¢ celowego,
zamierzonego wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego co do doswiadczenia posiadanego
przez podmiot trzeci — ,BYS” W.B. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze uzyskat informacje tak
naprawde od dwoch podmiotow profesjonalnie uczestniczgcych w obrocie gospodarczym, w
pierwszej kolejnosci od ww. podmiotu, z zasobow ktérego korzysta, oraz spotdzielni, ktora
wskazata na wielko$¢ odebranych odpaddéw na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego
nie tylko w stosunku do Odwotujgcego, ale i w pismie skierowanym do Zamawiajgcego. W
tych okolicznosciach wedtug Odwotujgcego jezeli informacje te sg nieprawdziwe, ich ztozenie
przez nastgpito na skutek jego btedu, wzglednie niezamierzonej omytki. W innym miejscu
Odwotujgcy zaznaczyt, ze dziatat w zaufaniu do profesjonalnego podmiotu — uczestnika
obrotu gospodarczego, korzystajgc z zasobdw podmiotu trzeciego, kitdry przedstawit mu
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referencje podmiotu zewnetrznego — Spotdzielni Mieszkaniowej im. Gen. Sowinskiego w
Warszawie. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Spoétdzielnia nie miata zadnego interesu w
uzyskaniu przez Odwotujgcego przedmiotowego zaméwienia. Odwotujacy stwierdzit, ze
pozostajgc w usprawiedliwionym przekonaniu o prawdziwosci przekazanych informacji,
ztozyt stosowne dokumenty w celu uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Wreszcie
Odwotujgcy oswiadczyt, ze jego celem, bez wzgledu na ustalenia co do prawdziwosci
ztozonych informacji, nie byto wprowadzenie w btad Zamawiajacego.
{ad 3}

Odwotujgcy podniost, ze druga ze wskazanych przestanek wykluczenia, a mianowicie
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp (zgodnie z ktérym zamawiajgcy z postepowania wyklucza tych
wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu), stanowi
konsekwencje uznania za nieprawdziwe informacji ztozonych przez Odwotujgcych
na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia. Jezeli wiec odpadtaby przestanka
wykluczenia z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji, niespetniona zostaje rowniez
przestanka braku spetnienia przez Odwotujgcych warunku posiadanego doswiadczenia.

{ad 4 i 5}

Zdaniem Odwotujgcego jego oferta podlegata obowigzkowemu postepowaniu
naprawczemu, uregulowanemu m.in. w art. 26 ust. 4 oraz art. 26 ust. 3 pzp, czego
Zamawiajgcy wbrew prawu zaniechat. W razie potwierdzenia przestanki nieumysinego
ztozenia informacji nieprawdziwych w zakresie doswiadczenia, obliguje to Zamawiajgcego

do wszczecia stosownego postepowania uzupetniajgcego.

11 maja 2016 r. wplyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajacy
wnidst 0 jego oddalenie. Zamawiajgcy w nastepujacy sposob uzasadnit swoje stanowisko.

Zamawiajgcy zrelacjonowat przebieg badania spetniania przez Konsorcjum
Transprzet okreslonego w rozdziale 2 pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ warunku dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia, ktéry wymagat wykazania przez wykonawce, ze w okresie ostatnich trzech
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, wykonat
(a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje) nalezycie przed
uptywem terminu sktadania ofert w sposéb ciggty minimum jedng gtéwng ustuge, polegajgca
na odbiorze i zagospodarowaniu (lub przekazaniu do zagospodarowania) odpaddw
komunalnych o tacznej masie minimum 12 000 Mg w ciggu 8 kolejnych miesiecy. Przy czym
w rozdziale 2 pkt 1.6 SIWZ wskazano, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mogli
polegac na wiedzy, doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania

zaméwienia lub zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw niezaleznie
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od charakteru prawnego tgczacego go z nimi stosunkdw.

Konsorcjum Transprzet na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku ztozyto
w ofercie uzupetniony przez siebie i ztozony we wiasnym imieniu zatgcznik nr 5 do SIWZ ;.
wykaz zrealizowanych ustug, w ktérym o$wiadczyto, ze ,BYS” W.B., Warszawa na rzecz
Spoétdzielni Mieszkaniowej im. gen. Jozefa Sowinskiego, Warszawa, realizowat nastepujaco
opisane zaméwienie: Usftuga odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych ilos¢
odebranych odpaddw: 12 327,8 Mg. Termin realizacji ustugi od - do 1.03.2013 r.-31.10.2013
r. Warto$é ustugi brutto w ztotych: 327.549,65 zt. Dotgczono takze zobowigzanie ,BYS” W.B.
do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, a takze potwierdzone przez ten podmiot za
zgodnos¢ z oryginatem poswiadczenie przez Zarzad Spotdzielni Mieszkaniowej im. gen.
Jozefa Sowinskiego na potwierdzenie nalezytego wykonania powyzszej ustugi, w ktdérym
wskazano m.in. , ze: Srednio miesieczne z terenu naszej spétdzielni odbieranych byto 1500
ton odpaddw komunalnych, w tym ilos¢ niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych wynosita 1 440 ton miesiecznie. (...) Ogdlna warto§¢ zamowienia
od 01.01.2011 r. do 31-07-2014 r. wyniosta 1 714 024,00 zt (stownie: jeden milion siedemset
czternascie tysiecy dwadaziescia cztery zfote (...)

17 marca 2016 r. Zamawiajacy zwrdécit sie w trybie art. 26 ust. 4 pzp do Konsorcjum
Transprzet o ztozenie stosowanych wyjasnien m.in. dotyczacych zakresu rzeczowego, w tym
ilosci, odebranych odpaddéw wskazanych w wykazie zrealizowanych ustug w odniesieniu do
tresci dotgczonego poswiadczenia. Zamawiajgcy w tresci wezwania stwierdzit mi. in., ze
zalgczone do oferty poswiadczenie nie potwierdza zakresu rzeczowego ilo$ci wskazanych
odebranych odpaddw w ilosci 12 327,8 Mg. Zapis w po$wiadczeniu okresla cyt.: (...) ,Srednio
miesieczne z terenu naszej spotdzielni odbieranych byto 1500 ton odpadow komunalnych”
(...), jak réwniez tego, ze w okreslonych 8 kolejnych miesigcach odbierana byta ilos¢
odpadoéw wskazanych w ,Wykazie". Ponadto nalezy zauwazyc¢, ze wymieniona powyzej ilos¢
odpadow jest $rednig z catego wskazanego przez Spotdzielnie okresu realizacji odpadéw
komunalnych — 01.02.2001 do 31.07.2014 (?) i nie oznacza, ze w okresie od 1 marca 2013
do 31 pazdziernika 2013 (?) odebrano faktycznie 12 327,8 Mg.

W odpowiedzi Konsorcjum Transprzet stwierdzito m.in., ze: Jak wynika z zatgczonego
pos$wiadczenia Spodtdzielni Mieszkaniowej im. Gen. Jozefa Sowinskiego w Warszawie
Srednio miesiecznie byto odbieranych 1 500 ton odpaddéw komunalnych w tym 1440 ton
odpadow komunalnych zmieszanych, co daje przez okres 8 kolejnych miesiecy 12 000 ton.

Zamawiajgcy uznat te wyjasnienia za niewystarczajgce i po raz kolejny 29 marca
2016 r. zwrdcit sie w trybie art. 26 ust. 4 pzp do Konsorcjum Transprzet o wyjasnienia,
stwierdzajgc w tresci wezwania m.in., ze: W/w wezwaniu Zamawiajgcy w sposob precyzyjny

okreslit swoje watpliwo$ci w zakresie tresci ztozonego zobowigzania jak rowniez wskazanej
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ustugi wykonanej przez firme ,BYS" Wojciech Byskiniewicz z Warszawy na rzecz Spétdzielni
Mieszkaniowej im. Gen. Jozefa Sowinskiego, ul. Redutowa 50 w Warszawie, jako zasob tego
Podmiotu udostepniony na rzecz Wykonawcy/Konsorcjum. (..) W szczegdlnosci
Zamawiajgcy w dalszym ciggu nie otrzymat wyjasnienia w zakresie dotyczgcym: 1) Pkt 1 lit. b
lj. tresci ,Poswiadczenia” majgcego potwierdzi¢ zakres rzeczowo-ilosciowy wskazanych
odebranych odpadow w ilosci 12 327,8 Mg w okresie 8 kolejnych miesiecy (nie ma zadnego
znaczenia tre$¢ ztozonego stanowiska Konsorcjum dotyczgcego okreslenia przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu).

31 marca 2016 r. Konsorcjum Transprzet ztozyto kolejne wyjasnienia, podkreslajgc
m.in.: Warunek posiadania wiedzy i dos$wiadczenia potwierdzit wiedzg i doswiadczeniem
innego podmiotu, firmy ,BYS" W.B. z Warszawy. Przedstawiajgc na te okoliczno$é
poswiadczenie wykonania przez te firme ustug w zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego.
(...) Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze podmiot trzeci posiada wiedze i doswiadczenie ktorym
w drodze konsultacji i doradztwa moze stuzy¢ Wykonawcy pomocag w realizacji zamdwienia.

Zamawiajgcy na podstawie ztozonych wyjasnien, a takze kierujgc sie jednolitym
i utrwalonym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, ze badajgc ztozong w postepowaniu
oferte nalezy oceniac jg jako catos¢ w kontekscie wyboru oferty najkorzystniejszej, 4 kwietnia
2016 r. (5 kwietnia powiadomiono wykonawcédw) dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Konsorcjum Transprzet. W dniu

15 kwietnia 2016 r. do Zamawiajgcego wptyneto datowane na 12 kwietnia 2016 .
pismo Spoétdzielni Mieszkaniowej im. gen. Jozefa Sowinskiego (adresowane do
Trans-Formers Karpatia sp. z 0.0. (jeden z partneréw Konsorcjum PGK), w ktérym osoby
uprawnione do reprezentacji spotdzielni stwierdzajg m.in.: Informacje odno$nie wagowej
ilosci  wywozonych Smieci przez Firme By$ w fatach 2013-2014 uzyskalismy
od Ustugodawcy. Po przeprowadzeniu analizy tych danych =z dostepnymi danymi
statystycznymi wynika, ze ww. oswiadczeniu prawdopodobnie zakradt sie bigd i nalezatoby
przyjac, ze ilosc ta wyniosta okoto 150, a nie 1500 ton miesiecznie.

Wobec powyzszego oswiadczenia Zamawiajgcy pismem przestanym 19 kwietnia
2016 r. cofngt pierwotnie podjety wybo6r oferty najkorzystniejszej, wybrat oferte
najkorzystniejszg i dokonat na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4odrzucenia
oferty Konsorcjum Transprzet, ktére zostato wykluczone na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
i pkt 4 pzp.

Przechodzgc do uzasadnienia zastosowania wzgledem Odwotujgcego art. 24 ust. 2
pkt 3 pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczenie na podstawie tego przepisu wykonawcy
z postepowania mozliwe jest w razie tagcznego zaistnienia dwéch przestanek: po pierwsze —

wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe, czyli nieodpowiadajgce rzeczywistosci informacije, po
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drugie — informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
czyli na wybor oferty najkorzystniejszej. Z obu powyzej wyszczegdlnionych przestanek
traktowanych tgcznie wynika z kolei zwigzek przyczynowo-skutkowy, polegajacy na tym,
ze nieprawdziwe informacje wypaczyty lub mogg wypaczyé wynik postepowania, ktory
przedstawiatby sie inaczej, gdyby wykonawca nie podat nieprawdziwych informacii,
a zamawiajgcy nie wzigt ich pod uwage jako odpowiadajgcych rzeczywistemu stanowi
rzeczy.

Ponadto Zamawiajacy zauwazyt, ze wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp musi by¢
dokonywana przy uwzglednieniu treSci art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE, z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz. U. UE. L. 2014 r., nr 94 poz. 65 z 29 marca
2014 r.), zgodnie z ktérym z udziatu w postepowaniu nalezy wykluczyé kazdego wykonawce,
winnego powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane
byty do weryfikacji braku podstaw do wykluczenia lub weryfikacji spetnienia kryteriow
kwalifikacji, lub zatait te informacje. Zamawiajgcy przypomniat, ze podobnie wedtug art. 45
ust. 2 lit. g) uchylonej dyrektywy z udziatu z postepowaniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub
nieprzekazania wymaganych informacji. Zamawiajgcy podkreslit, ze spod zakresu
zastosowania tej podstawy wykluczenia nie wytgcza sie przypadkéw powaznego
wprowadzenia w btad nieprawdziwymi informacjami ztozonymi nawet w wyniku niedbalstwa
wykonawcy.

Zamawiajgcy odwotat sie do stanowiska Sadu Najwyzszego {opisujac lub
przytaczajgc fragmenty uzasadnien wskazywanych orzeczen} co do:

— niedbalstwa jako zachowania osoby w sposdb odbiegajacy od wtasciwego dla nigj
miernika starannosci {za uzasadnieniem wyroku z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03};
— obiektywnosci i abstrakcyjnosci wzorca nalezytej starannosci, ustalanego niezaleznie od
osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkdéw
dajacych sie wyegzekwowac w $wietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (za uzasadnieniem wyroku z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02);

— nalezytej starannosci dtuznika, okreslanej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (art. 355 § 2 kc), ktéra obejmuje takze znajomosé
obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej {za uzasadnieniem wyroku z 17 sierpnia 1993 r., sygn. akt IV CK
151/03};

— razgcego niedbalstwa jako graniczgcego z umysinoscig {za uzasadnieniem orzeczenia

z 15 listopada 2000 r., sygn. akt || UKN 43/00}, nie ograniczajgcego sie jednak wytacznie do
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lekkomysInosci, co zaktada potgczenie z przewidywaniem skutku jako blizsze umysinosci niz
klasyczne niedbalstwo, gdyz wedtug przyjmowanego réwniez w doktrynie kryterium
wystepujgcego rowniez w sytuacjach przekroczenia podstawowych, elementarnych zasad
starannos$ci, postepowaniu ponizej minimalnego, elementarnego poziomu wiadomosci lub
umiejetnosci {za uzasadnieniem wyroku z 11 maja 2005 r., sygn. akt Ill CK 522/04}.

Zamawiajgcy nadmienit, ze razgce niedbalstwo zachodzi wéwczas, gdy oczywistym
jest, ze wykonawca powinien przewidzie¢ konsekwencje umysinego (zamierzonego)
wprowadzenia w btgd zamawiajacego, przy przedstawieniu informaciji, ktére bylty wymagane
do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przy ustalaniu, czy zachodzi razgce niedbalstwo, zamawiajgcy musi oceniac
mozliwos¢ przewidywania przez wykonawce skutkbw jego dziatania, uwzgledniajgc
doswiadczenie wykonawcy i racjonalnos¢ podjetych decyzji, ogélny poziom intelektualny.
Innymi stowy chodzi o mozliwos¢ przewidywania skutkow jakiej mozna oczekiwac i jakiej
wymaga sie od przecietnego wykonawcy w sprawach niewymagajgcych dodatkowej wiedzy
fachowej lub specjalizacji.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje przez
zatgczenie do oferty ztozonego we wilasnym imieniu: po pierwsze — uzupetnionego przez
siebie wykazu zrealizowanych ustug, w ktérym wskazat spetnienie posiadania warunku
wiedzy (wpisujac termin realizacji, warto$¢ oraz zakres ilosciowy zamdwienia), korzystajac
z zasobéw podmiotu trzeciego, oraz oswiadczenia 0 spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust. 1 pzp, w ktérym oswiadczyt m.in., ze posiada wiedze
i doswiadczenie niezbedng dla nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia
(zatacznik nr 3 do SIWZ).

Zdaniem Zamawiajgcego dokument, ktory 15 kwietnia 2016 r. znalazt sie w jego
posiadaniu, nie pozostawia Zzadnych watpliwosci interpretacyjnych co do nieprawdziwosci
informacji zawartych w powyzszych dokumentach, a takze w rowniez zatgczonym do oferty
poswiadczeniem nalezytego wykonania ustugi opisanej w wykazie.

Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujagcy indywidualnie wybrat i wskazat w ofercie do
wspotdziatania podmiot trzeci tj. firme ,BYS” W.B. z Warszawy, ktéra udostepnita swe zasoby
wiedzy i doswiadczenia. Nastepnie Odwotujgcy, pomimo nalezycie uzasadnionych i
konkretnie przedstawionych watpliwosci Zamawiajagcego w dwukrotnych pisemnych
wezwaniach do ztozenia wyjasnien, dwukrotnie w ztozonych pisemnych wyjasnieniach
potwierdzat spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia postawionego w tresci SIWZ, bez
skontrolowania udostepnianego doswiadczenia pod katem tego warunku.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy jako profesjonalny uczestnik obrotu
gospodarczego zobowigzany byt do zachowania najwyzszej starannosci przy doborze
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podmiotu trzeciego, tym bardziej, ze zasoby udostepnione przez ten podmiot miaty
niebagatelny wptyw na rozstrzygniecie postepowania. Powaga niedotozenia nalezytej
starannosci przez Odwotujacego wynika przede wszystkim z tego, ze informacja dotyczaca
zakresu rzeczowego ilosci wskazanych odebranych odpadéw jest nieprawdziwa i gdyby nie
zostata ztozona Zamawiajgcemu, oferta Odwotujgcego nie zostataby dopuszczona do oceny.
Poniewaz Odwotujgcy ztozyt dokumenty i oswiadczenia we wiasnym imieniu, zobowigzany
byt upewnic sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 pzp, Zamawiajgcy powotat sie na
to, ze wedtug orzecznictwa Izby niemozliwe jest zastosowanie tego przepisu w razie
stwierdzenia przez zamawiajgcego ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informaciji
majgcych lub moggcych mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy zajgt stanowisko, ze wobec ztozenia nieprawdziwych informaciji w
dokumentach zatgczonych do oferty, a nastepnie dwukrotnego ztozenia w trybie art. 26 ust. 4
pzp wyjasnien potwierdzajgcych te nieprawdziwe informacje, ponowne wzywanie w trybie art.
26 ust. 3 lub 4 pzp byloby naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcéw
i przestrzegania uczciwej konkurencji. Zamawiajacy nie moze bowiem faworyzowaé
Odwotujgcego, ktéry oswiadczajgc nieprawde wprowadzit w btgd Zamawiajgcego, kosztem
innego wykonawcy biorgcego udziat w przedmiotowym postepowaniu, ktéry spetnia warunki
postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ, bez uciekania sie — jak uczynit to Odwotujgcy —

do podania nieprawdziwych informacji, aby uzyskac¢ przedmiotowe zamowienie.

29 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przez Konsorcjum PGK przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania — a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
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pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy, Zamawiajacy
i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia i piSmie z 16 maja 2016 r., a takze
wyrazone ustnie narozprawie iodnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, w
ktorym ztozyt oferte, ktdra poczagtkowo zostata uznana za najkorzystniejsza. Jednoczesnie
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania uniemozliwia mu

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co mégtby w przeciwnym razie liczy¢.

{ad pkt 1 listy zarzutéw}

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w przekazanym Konsorcjum Transprzet zawiadomieniu
z 18 kwietnia 2016 r.:
— szczegOtowo opisat przebieg badania spetniania przez nie wynikajgcego z s.i.w.z. warunku
udziatu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. W szczegdlnosci Zamawiajgcy podat, ze ustalit
nieprawdziwos¢ informacji ztozonych przez Konsorcjum Transprzet w dokumentach
ztozonych wraz z ofertg na podstawie pisma Spoétdzielni Mieszkaniowej im. gen. Jozefa
Sowinskiego w Warszawie;
— przywotat tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp oraz odnidst sie do spetnienia przestanek jego
zastosowania w sposoéb zbiezny z zaprezentowanym nastepnie w odpowiedzi na odwotanie,
w tym do koniecznosci wyktadni tego przepisu przez pryzmat przepiséw dyrektyw
dotyczacych zaméwien publicznych, wskazujac réwniez, ze nalezyta starannos¢
profesjonalisty naktadata na Wykonawce, jako profesjonalnego uczestnika obrotu
gospodarczego w toku swej dziatalnosci ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia
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publicznego nie po raz pierwszy, ktéry skiada dokumenty i oswiadczenia we wilasnym
imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W tych okoliczno$ciach za oczywiScie niezasadny nalezy uzna¢ zarzut,
ze Zamawiajgcy nie wskazat uzasadnienia faktycznego wykluczenia Konsorcjum Transprzet,
gdyz uczynit to w sposbdb czynigcy zados¢ art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp, czyli podajac zaréwno
uzasadnienie prawne, jak i faktyczne podjetej decyzji.

Ponadto tres¢ uzasadnienia odwotania wskazuje, ze Odwotujgcy mégt i dowiedziat sie
z otrzymanego zawiadomienia o powodach decyzji Zamawiajgcego, w tym na jakim
dokumencie oparte zostato stwierdzenie faktu ztozenia nieprawdziwych informacji. Zarzut
odwotania opiera sie li tylko na negowaniu przyjetego sposobu zredagowania
zawiadomienia, w ktérym podajgc te ostatnig informacje w pierwszej czesci pisma, nie
powt6rzono jej w czesci drugiej. Odwotujacy bezpodstawnie powotat sie w tym kontekscie
na orzecznictwo Izby, ktére dotyczyto sytuacji braku wskazania motywéw podijetej decyzji.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze pomimo wskazania réwniez art. 7 ust. 1 i 3 pzp,

odwotanie nie zawiera zadnych okolicznosci dotyczgcych naruszenia tych przepisow.

{ad pkt 2 i 3 listy zarzutow}

l. {przestanki zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp}

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp wynika zatem, ze wykluczenie na tej podstawie wykonawcy
z postepowania mozliwe jest w razie tacznego zaistnienia dwéch przestanek: po pierwsze —
wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe, czyli nieodpowiadajgce rzeczywistosci informacje,
po drugie — informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
czyli na wybor oferty najkorzystniejszej.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp nie ustala jakiego$ szczegdlnego rozumienia ,prawdy” lub
shieprawdy” w przypadku informacji sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wobec tego réwniez na gruncie wskazanego przepisu
ustawy pzp adekwatny jest {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 |l CKN
1095/99; opubl. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42):
Pojecia ,prawda’, ,prawadziwy’, bgdz ich zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art.
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6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach
normatywnych, a wsrdd 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 § 1 i 2, art. 268,
304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art.
132,213§ 1,23, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 §
2, art. 188 § 1iart. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wigc jako zgodno$c¢ (adekwatno$c) mysli (wypowiedzi — w
znaczeniu logicznym) z rzeczywisto$cig (z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosSci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gfosi tak, jak jest w rzeczywistoSci.

Hipoteza art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp obejmuje takie nieprawdziwe informacje, ktére maja
lub moga mie¢ wptyw na wynik prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania. Przy
czym rozréznienie poczynione w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu przepisu stuzy
wytgcznie usunieciu watpliwosci, ze jego zastosowanie obejmuje réwniez nieprawdziwe
informacje sktadane w postepowaniach wieloetapowych na etapie kwalifikacji podmiotowe;.
W takim przypadku, w odréznieniu od postepowan jednoetapowych lub etapu ztozenia oferty,
takie nieprawdziwe informacje co najwyzej mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Reasumujgc, w zaleznosci od trybu postepowania lub etapu, na ktérym sie aktualnie
znajduje nieprawdziwe informacje albo majg wptyw albo moga mie¢ wptyw na jego wynik.

Z obu powyzej wyszczegoblnionych przestanek traktowanych tgcznie wynika z kolei
zwigzek przyczynowo-skutkowy, polegajgcy na tym, Zze nieprawdziwe informacje wypaczyty
lub moga wypaczy¢ wynik postepowania, ktory przedstawiatby sie inaczej, gdyby wykonawca
nie podat nieprawdziwych informacji, a zamawiajgcy nie wzigt ich pod uwage jako
odpowiadajgcych rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Whyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp powinna by¢ dokonywa przy uwzglednieniu tresci
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 zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.; dalej: ,dyrektywa
2004/18/WE” lub ,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zaméwieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w btad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji.

Poréwnanie z pierwszg przestanka art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp prowadzi do wniosku,
ze hipoteza przepisu dyrektywy obejmuje zaréwno ztozenie, jak i nieziozenie informacji
wymaganych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, przy czym w obu przypadkach ma to
prowadzi¢ do wprowadzenia w btad. Z kolei wptyw nieprawdziwych informacji na wynik
postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna uzna¢ za przestanke odpowiadajgca
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powaznemu wprowadzeniu w btgd 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 dotychczas wiekszych watpliwosci.

Jednakze art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, w odr6znieniu od literalnego
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, wprost odwotuje sie do winy wykonawcy, ktéry przez
ztlozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btad zamawiajgcego.
Konieczno$¢ uwzglednienia tej przestanki przy stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp potwierdza
aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych.

W orzecznictwie saddéw okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE zajeto rowniez stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytacznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysine;.
W szczegolnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w biad
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zaméwienia publicznego. Zdaniem Sgdu ztozenie
nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnosé
dokonana z winy umys$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 uznaé, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btagd. Z powyzszego
Sad wywiddt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btad.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby o ile nie budzi watpliwosci, ze wykluczenie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy klasycznej, wymaga przypisania winy wykonawcy, o tyle wskazany przepis
dyrektywy klasycznej nie zaweza postaci tej winy wytgcznie do winy umys$inej (zamiaru
bezposredniego i ewentualnego). Nie ma zatem podstaw, aby wytgcza¢ spod zakresu
zastosowania tej podstawy wykluczenia przypadkéw powaznego wprowadzenia w btad
nieprawdziwymi informacjami ztozonymi w wyniku niedbalstwa wykonawcy.

Izba wzieta pod uwage stanowisko, jakie zajgt 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 siedziba
w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej. Komisja Europejska w prowadzonym na postawie
rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie
rozporzadzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogoélnego Wspdinot
Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z p6zn. zm) wykluczyta tych wykonawcédw na podstawie

94 lit. b tego rozporzagdzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela sie zamdwienia
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kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwien sg winni ziozenia
nieprawdziwych oswiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje
zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zamdwien lub nie
dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze w przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej
sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego
wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe o$wiadczenia”
odnosi sie zaréwno do oswiadczenn umysinie wprowadzajgcych w bigd jak i tych, ktore sa
btedne w wyniku niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdziwego charakteru o$wiadczen nie ma
potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...) Wobec ztozenia
nieprawdziwych o$wiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposéb 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}.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania
przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg przy udzielaniu zaméwien
publicznych, jednak tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzgdzenia finansowego, tak jak art. 45
ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, odwotuje sie do winy wykonawcy (kandydata)
sktadajgcego nierzetelne informacje, bez wskazywania na posta¢ tej winy. Wydaje sie,
ze wina, o ktérej mowa w obu tych przepisach dotyczgcych analogicznej podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania, powinna by¢ interpretowana w taki sam sposob.

Reasumujgc, dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
konieczne jest stwierdzenie, ze: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe
informacje, po drugie — stanowito to powazne wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, gdyz
informacje te miaty wptyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
po trzecie — wykonawca dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub nastgpito to w wyniku jego niedbalstwa.

W praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz
wymaga dowoddéw spoza dokumentacji o udzielenie zamoéwienia, ktoére potwierdzatyby
zamiar wprowadzenia w bfagd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat sobie taki
skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich dowodéw, czy to przez
prowadzacego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz
wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan
Swiadkdéw. Natomiast wykonawca z tatwoscia moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci
oswiadczajac, ze nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a podanie
nieprawdziwej informacji byto wynikiem omyiki lub tez niesprawdzenia informacji uzyskanej
od kogos$ innego.

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa,

18



Sygn. akt KIO 673/16

czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych
w bfad informacji. Na podstawie art. 14 pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia 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 sposob odbiegajgcy od
wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej
starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowac w $wietle ogdélnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
{por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK
311/02}. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okres$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia 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.

Reasumujgc, Izba podirzymata w petni stanowisko uprzednio wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z 11 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 177/15), ktére zostato réwniez
podzielone w uzasadnieniu wyroku z 13 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 2809/15).

Doda¢ mozna, ze powyzsze rozwazania odnos$nie interpretacji przestanki winy
pozostajg aktualne w konteks$cie art.57 ust. 4 lit. h dyrektywy  parlamentu  europejskiego
i rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 94, str. 65), ktéry rowniez operuje kategorig
wykonawcy winnego powaznego wprowadzenia w btad, jak sprecyzowano dalej, przy
dostarczaniu informaciji, ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub
do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych.

Il. {spetnienie przestanek art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w odniesieniu do Konsorcjum Transprzet}

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na odwotanie adekwatnie zaprezentowano okolicznosci
dotyczace przebiegu weryfikacji przez Zamawiajgcego spetniania przez Konsorcjum
Transprzet warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy przemilczat jedynie
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fakt, ze poczatkowo na jego pytanie Spétdzielnia Mieszkaniowa im. gen. J6zefa Sowinskiego,
potrzymata adekwatnos¢ wystawionego poswiadczenia, ktéra to okolicznos¢ zostata
wskazana w zawiadomieniu o rozstrzygnieciu postepowania.

Zdaniem Izby nie moze by¢ watpliwosci, ze ztozone w ofercie przez Konsorcjum
Transprzet dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego wiedzy
i dodwiadczenia zawierajg nieprawdziwg informacje co do wolumenu odebranych
i zagospodarowanych odpaddéw z terenu Spotdzielni Mieszkaniowej im. gen. Jbézefa
Sowinskiego w Warszawie. Wedtug oswiadczenia zawartego w wykazie miato to byc
12.323,8 ton w okresie od 1 marca do 31 pazdziernika 2013 r., a zgodnie z zatgczonym
poswiadczeniem w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 lipca 2014 r. Srednio w miesigcu
odbierano 1.500 ton odpadéw komunalnych (wtym 1.440 niesegregowanych). Natomiast
w rzeczywistosci musiat to byt wolumen o rzad wielkosci mniejszy.

Taki stan rzeczy wynika nie tylko z ostatniego z oswiadczen powyzszej spétdzielni,
w ktérej przyznata ona, ze wystawiajac pierwotne poswiadczenie (a nastepnie je
potwierdzajgc) bezkrytycznie polegata na informacjach podanych przez wykonawce ustugi.
Dopiero po zapoznaniu sie z wiekszoscig z ponizej zaprezentowanych okolicznosci dla
spotdzielni, ktora petnita role analogiczng jak Zamawiajgcy w tym postepowaniu, stato sie
jasne, ze do przekazanych informacji musiat wkras¢ sie btad.

Przystepujacy dowidédt, ze w przypadku spétdzielni zamieszkiwanej w 2013 r. przez
4249 os6b w 2439 lokalach mieszkalnych (dodatkowo dysponujgcej 16 lokalami uzytkowymi,
24 miejscami postojowymi i 43 garazami) {str. 17-19 ,Sprawozdania Zarzadu z dziatalnosci w
2013 r.” — zatgcznik nr 1 do pisma Przystepujgcego} obiektywnie niemozliwe jest, aby na 1
mieszkanca przypadato miesiecznie 353 kg (czyli rocznie ponad 4 tony) wytwarzanych
odpaddéw komunalnych. W 2013 r. statystycznie 1 mieszkaniec zamieszkaty na terenie m. st.
Warszawy wytwarzat bowiem miesiecznie 31 kg (rocznie 377 kg) takich odpadoéw, a dla Woli
i Bemowa wskaznik ten byt nieznanie wyzszy i wynosit 35 kg odpadéw miesiecznie (rocznie
420 kg) na osobe {,Analiza gospodarki odpadami dla m. st. Warszawy” — zatgcznik nr 2 do
pisma Przystepujgcego}. Przy czym wedtug danych statystycznych GUS za 2013 r. w Polsce
na mieszkanca przypadato rocznie 246 kg odbieranych odpadéw komunalnych
{,Infrastruktura Komunalna w 2013 r.” — zatgcznik nr 3 do pisma Przystepujacego}.

Przystepujacy ponadto wykazat, ze podana w wykazie wysokosci wynagrodzenia
327.549,65 zt brutto oznaczataby, ze odbidr i zagospodarowanie 1 tony zostato wycenione
zaledwie na 26,57 zt brutto, co jest stawka nieprawdopodobnie niskg, ktéra nie mogta pokry¢
kosztow zagospodarowania w regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych
(tzw. ,RIPOK”) {informacje na temat cen RIPOK w 2013 r. — zatacznik nr 6 do pisma
Przystepujacego}. Tymczasem w przetargu na odbidr i zagospodarowanie odpaddéw z m. st.
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Warszawy w 2013 r. odbior 1 tony odpadow innych niz zielone oscylowat w przedziale od
372,60 zt do 549,72 zi, przy czym dla BYS W.B. byt to przedziat od 451,44 zt do 528,12 zt
{informacja z jawnego otwarcia ofert w postepowaniu ZP/GP/271/IV-75/13 — zatgcznik nr 5
do pisma Przystepujacego}. Natomiast w 2013 r. Spétdzielnia Mieszkaniowa im. gen. J6zefa
Sowinskiego w Warszawie zaptacita BYS W.B. za odbiér i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych 475.701,30 zt {str. 17-19 ,Sprawozdania Zarzgdu z dziatalnosci w 2013 r.” —
zatgcznik nr 1 do pisma Przystepujgcego}, co wytacznie przy zatozeniu, ze dotyczyto 10-
krotnie mniejszej ilosci odpadéw niz podana w wykazie, datoby stawke 264,27 zt za tone,
czyli i tak nizszg niz w powyzszym przetargu.

Przystepujacy trafnie podniost, ze Odwotujgcy w formularzu ofertowym wycenit ustuge
odbioru i zagospodarowania 13.835 Mg odpadéw komunalnych, a wiec o zblizonym
wolumenie jak podlegajacy wykazaniu w ramach warunku udziatu, na tgczng kwote
5.215.417,20 zt brutto, co oznacza, ze cena za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg zostata
przez Odwotujgcego wyceniona na kwote przekraczajgcg 300 zt brutto (np. odpady
zmieszane na kwote 308,88 zt brutto),

Przystepujacy podat réwniez poréwnawczo, ze w 2013 r. od Spétdzielni
Mieszkaniowej ,,Brodno”, ktéra na koniec 2013 r. liczyta 10.109 mieszkancéw, odebrani 4.125
ton odpaddw, co w przeliczeniu daje na osobe 408 kg rocznie, a 34 kg miesiecznie. Z kolei
koszt zagospodarowania tych odpadéw wyniost Srednio 340,05 zt brutto za tone ({list
referencyjny i faktura SM ,Brédno” — zatgczniki nr 7 i 8 do pisma Przystepujacego}. Cena za
odbiér w SM im. gen. J. Sowinskiego bytaby zatem 13-razy nizsza.

Wreszcie Przystepujacy przedstawit przekonujgce wyliczenia, z ktérych
wynika, ze przy liczbie pojemnikéw posiadanych przez Spétdzielnie Mieszkaniowg im. gen.
Jozefa Sowinskiego nie jest mozliwe odebranie ilosci odpaddéw 10-krotnie wiekszej niz
normalnie {zatgcznik nr 9 do pisma Przystepujacego}

Izba zwazyta, ze do zamkniecia rozprawy Odwotujacy nie podjgt zadnej inicjatywy
dowodowej na poparcie swojego stanowiska odnosnie zgodnosci z rzeczywistoscig
wolumenu odebranych odpaddéw wskazanego w wykazie i dokumencie pos$wiadczenia,
poprzestajgc na zupetnie niewiarygodnych twierdzeniach.

W drugiej kolejnosci lzba stwierdzita, ze powyzej zidentyfikowane nieprawdziwe
informacje miaty wptyw na wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia,
gdyz dotyczyly jedynej ustugi wskazanej przez Konsorcjum Transprzet na potwierdzenie
spetniania obowigzujgcego w tym postepowaniu warunku udziatu dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia.

Po trzecie — Izba uznata, ze Konsorcjum Transprzet co najmniej nie dotozyto nalezytej

starannosci profesjonalisty przy sktadaniu Zamawiajagcemu powyzszych informacji, a wrecz
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dopuscito sie razgcego niedbalstwa przy wykazywaniu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

Nie podzielono stanowiska Odwotujgcego, ze miat prawo dziataé w zaufaniu
do informacji przekazanych przez podmiot trzeci, ktéry udostepnit mu swojg wiedze i
doswiadczenie, zwlaszcza w sytuacji, gdy znajdowaty one potwierdzenie od odbiorcy ustugi.
Zdaniem Izby obiektywny i abstrakcyjny wzorzec nalezytej starannosci wykonawcy
polegajgcego na zasobach podmiotu trzeciego zaktada aktywno$¢ w poszukiwaniu podmiotu
dysponujgcego wymagang wiedzg i doswiadczeniem, co musi wigza¢ sie z co najmniej
elementarnym zweryfikowaniem, czy stan deklarowany pokrywa sie z rzeczywistym.
Obowigzkiem kazdego wykonawcy, ktory przeciez we wiasnym imieniu i na swojg
odpowiedzialnos¢ podaje informacje dla wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, jest sprawdzenie ich zgodnosci z rzeczywistoscig, zwtaszcza w sytuacji gdy
nie dotyczg one dziatalnosci wiasnej wykonawcy.

Okolicznosci wskazujg, ze gdyby Konsorcjum Transprzet przeprowadzito elementarng
weryfikacje danych dotyczgcych wykazanej ustugi, dosztoby do powyzej opisanych wnioskow
co do rzeczywistego wolumenu odpaddw.

Odwotujacy nie tylko z racji ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie ale faktycznie
jest profesjonalistg na rynku odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych, na ktérym
aktywnie dziata, co zostato wykazane przez Przystepujacego {zawiadomienie i 8 ogtoszen
0 udzieleniu zaméwienia z lat 2013-2016 — zatacznik nr 4 do pisma Przystepujacego},a
czemu Odwotujacy nie zaprzeczat. Doskonale musi sie zatem orientowac, ile mniej wiecej
odpadéw komunalnych moze przypada¢ na dang zbiorowos$¢ na podstawie jej liczebnosci.
Odwotujacy nie wykazat, ze specyfika rynku lokalnego (Podkarpacie) dalece odbiega
od Sredniej krajowej. Dodatkowo nie nastreczato zadnych trudnosci zapoznanie sie z danymi
odnosnie Warszawy z 2013 r. Jednoczesnie informacje natemat liczby mieszkancow
zamieszkujgcych w tym okresie Spotdzielnie Mieszkaniowg im. gen. J. Sowinskiego byty
powszechnie dostepne, co wynika z faktu ich zamieszczenia na stronie internetowe;j
spétdzielni. Odwotujgcy miat zatem mozliwos¢ dokonania takiej weryfikacji w krétkim czasie,
nawet bez dodatkowego kontaktowania sie z podmiotem, od ktdérego miat otrzymac btedne
informacje.

Negatywnie nalezy jednak oceni¢ fakt, ze nawet po dwukrotnych wezwaniach
Zamawiajgcego dotyczgcych braku szczegoétowej korelacji danych pomiedzy wykazem
a poswiadczeniem, Konsorcjum Transprzet poprzestato na sktadaniu wyjasnien polegajacych
na powtarzaniu tych samych informacji, bez uzyskania stanowiska wykonawcy ustugi.
Zauwazy¢ nalezy, ze niejasne pozostato, skad sie wzieta tgczna ilos¢ odpadéw wskazana
w wykazie, ktéra — w przeciwienstwie do wartosci — nie daje sie doktadnie wyliczy¢ z danych
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zawartych w poswiadczeniu. Nic nie wynika w tym kontekscie z treSci zobowigzania
datowanego na 8 marca 2016 r., gdyz nie odwotuje sie ono w swojej tresci do zadnej
konkretnej ustugi, ktéra miataby by¢ podstawag nabytej wiedzy i doswiadczenia ani do
zadnych zatgcznikéw.

Odwotujgcy réwniez podczas postepowania odwotawczego nie przedstawit zadnego
o$wiadczenia ze strony BYS W.B., twierdzac, ze zwracat sie o nie, ale nie uzyskat
odpowiedzi. Wydaje sie to niewiarygodne, biorgc pod uwage, ze wedtug tresci zobowigzania
przedsiebiorca ten miat by¢ podwykonawcg Konsorcjum Transprzet w zakresie transportu
odpadéw. Niezaleznie od rzeczywistych powoddw tego milczenia, Odwotujacy pozbawit sie w
ten sposéb mozliwosci udowodnienia swoich twierdzen zaréwno odnosnie prawdziwosci
sktadanych informacji, jak i braku ponoszenia odpowiedzialnosci za nieprawdziwosc
informacji, ktére zostaty mu przekazane. Odwotujgcy btednie zatozyt, ze jego biernosc
dowodowa w toku postepowania odwotawczego przetozy sie na uchylenie decyzji o
wykluczeniu go z postepowania.

Poniewaz Odwotujgcy zakwestionowat wykluczenie za niewykazanie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu jako konsekwencje wykluczenia na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 pzp, skoro ta ostania podstawa sie ostata, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp

nalezy uznac¢ za réwniez niezasadny.

{ad pkt 4 i 5 listy zarzutow}

Skoro Odwotujgcy nie jest w stanie w toku postepowania odwotawczego wykazaé
prawdziwos$ci ztozonych przez sienie informacji, nie moze domagac sie, aby Zamawiajgcy
wzywat go w tym zakresie do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp. Jezeli decyzja
o wykluczeniu okazata sie prawidtowa, nie ma znaczenia, czy zostata poprzedzona
wezwaniem do wyjasnien. Ponadto Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat juz Konsorcjum
Transprzet w trybie tego przepisu odnosnie sposobu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, za kazdym razem uzyskujac enigmatyczng odpowiedz.

Odnosnie art. 26 ust. 3 pzp w kontekscie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3
pzp sktad orzekajacy lzby podziela stanowisko, uprzednio wyrazone wielokrotnie
w orzecznictwie Izby, ze nieprawdziwej informacji majgcej wptyw na wynik postepowania nie
mozna zastepowac informacjg prawdziwg w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Jezeli wykonawca
winny jest powaznego wprowadzenia w btad nieprawdziwym oswiadczeniem lub
dokumentem, nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument
zawiera btedy dotyczace braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
W takim przypadku oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle

ze za pomocg informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy zauwazyc,
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ze ustawa pzp w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy
wykluczenia z postepowania, a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych informacji
w dokumentach ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nie zawsze musi sie zawsze wigza¢ z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych
warunkoéw. Odmienne stanowisko oznaczatoby réwniez, ze w ramach przestanki wptywu na
wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp miesci sie¢ badanie, czy wykonawca sktadajgcy
nieprawdziwg informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw. W konsekwenciji
prowadzitoby to do takiej interpretacji normy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, zgodnie z ktérg nie
podlega wykluczeniu wykonawca (winny powaznego wprowadzenia w bfgd zamawiajgcego),
ktéry ziozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wpltyw na wynik
prowadzonego postepowania, jezeli uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany
do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu
prawdziwg informacje potwierdzajgca spetnianie tego warunku. Interpretacja taka jest nie do
zaakceptowania z punktu widzenia naczelnych zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajacy ma przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w

spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcoéw.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego
kosztami tego postgpowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione  koszty = Zamawiajgcego  w postaci  wynagrodzenia  petnomocnika

we wnioskowanej wysokosci, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniCzaCy: ......ccorireimiririrerenenennnane,
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