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WYROK

z dnia 4 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie 2 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

19 grudnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Mennica Polska S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Swiadczenie ustugi dystrybucji
biletéw komunikacji miejskiej (nr postepowania ZP/PN/67/2016/WTR)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wroctaw

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Mera
Post sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim, Mera-Serwis SGL sp. z 0.0. S.K.A.
z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim, THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu - Gminie Wroctaw:
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtdrzonych
czynnosci — wykluczenie z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Mera Post sp. z o0.0. z siedzibg w Grodzisku
Mazowieckim, Mera-Serwis SGL sp. z o0.0. S.K.A z siedzibg w Grodzisku
Mazowieckim, THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, z uwagi na zlozenie
nieprawdziwych informacji dotyczacych 7-lethiego doswiadczenia na stanowisku
kierowniczym osoby wskazanej w ofercie do petnienia funkcji Kierownika Projektu
na etapie s$wiadczenia ustug, ktore mialy wplyw na wynik prowadzonego
postepowania.



Sygn. akt KIO 2384/16

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Gmine Wroctaw i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
Mennice Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajagcego — Gminy Wroctaw na rzecz odwotujacego -
Mennicy Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 19295 zt 30 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy dwiescie dziewiecdziesigt pie¢ ztotych trzydziesci groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie
petnomocnika i koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiiirieinneans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wroctaw — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez:
,2ustawa pzp”, ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamOwienia na ustugi pn. Swiadczenie ustugi dystrybucji biletéw komunikacji miejskiej
(nr postepowania ZP/PN/67/2016/WTR).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2016/S_146-264807 z 30 lipca 2016 r., z tym ze 27 lipca 2016 r.
Zamawiajgcy przekazat je Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze zamiescit
ogtoszenie o zamodwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
{http://bip.um.wroc.pl}, na ktérej od 1 sierpnia 2016 r. udostepnit réwniez specyfikacje
istotnych warunkéw zamdéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Wartos¢ tego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

8 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
Mennicy Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Mennica”} zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Mera Post sp. z o.o.
z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim, Mera-Serwis SGL sp. z 0.0. S.K.A zsiedziba
w Grodzisku Mazowieckim, THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez:
.,Konsorcjum Mera’}.

19 grudnia 2016 r. Odwotujacy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymodg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego jako konsekwencji zaniechania wykluczenia
z postepowania Konsorcjum Mera i odrzucenia ztozonej przez nie oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
(jezeli ponizej nie zaznaczono inaczej) {lista zarzutow}:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 3 — przez zaniechanie zastosowania tego przepisu i brak wykluczenia
Konsorcjum Mera, w sytuacji ztozenia przez nie nieprawdziwych informacji majgcych
wpltyw na wynik prowadzonego postepowania, tj. opisanego w dokumencie ,Wykaz
0sob” doswiadczenia Pana P. G. wskazanego do petnienia funkcji Kierownika Projektu
na etapie swiadczenia ustug — w zakresie informacji dotyczacych: a) wymaganego min.
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5-letniego doswiadczenia na stanowisku kierowniczym; b) doswiadczenia w kierowaniu
co najmniej 2 ustugami $wiadczonymi dla klientow zewnetrznych o wartosci ustugi nie
mniejszej niz 10.000.000 zt brutto.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 104 Kodeksu cywilnego {dalej rowniez: ,Kc” ,kc”
lub ,k.c.”} — przez zaniechanie zastosowania wskazanych przepiséw i brak odrzucenia
oferty Konsorcjum Mera, pomimo ztozenia niewaznej oferty z uwagi na to, ze osoba
ktéra podpisata oferte (tfj. Pan M. M.) nie byta umocowana do reprezentacji wszystkich
cztonkéw Konsorcjum Mera, albowiem w chwili umocowania tej osoby 19 pazdziernika
2016 r. jako dalszego petnomocnika, Mera Post sp. z 0.0. nie byta umocowana do
reprezentacji jednego z cztonkéw konsorcjum tj. THC SPV8 sp. z 0.0. (petnomocnictwo
od tej ostatniej spétki dla tej pierwszej spotki jest datowane dopiero na 20 pazdziernika
2016 r.).

3. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z § 7 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie. Rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231)
{dalej réwniez: ,rozporzgdzenie o dokumentach”} — przez zaniechanie zastosowania
wskazanych przepiséw i brak wykluczenia Konsorcjum Mera w sytuacji, gdy nastepujgce
dokumenty jednego cztonkéw Konsorcjum Mera tj. THC SPV8 sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie: (i) aktualne zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu
w podatkach, (ii) aktualne zaswiadczenie wiasciwego oddziatu ZUS, (iii) aktualna
informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9
pzp, (iv) aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10 i 11 pzp — zostaty poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem
przez Pana M. M., ktéry nie byt umocowany do dokonywania tej czynnosci w imieniu
THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (z uwagi na okolicznosci wskazane w pkt
2).

4. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 44 — przez zaniechanie zastosowania wskazanych
przepisow i brak wykluczenia Konsorcjum Mera w sytuacji nieztozenia przez wszystkich
trzech cztonkéw konsorcjum oswiadczenia o spetnieniu  warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp, tj. przez THC SPV8 sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, gdyz oswiadczenie w imieniu tej spétki ztozyt Pan M. M., ktory
nie byt umocowany do dokonywania tej czynnosci w jej imieniu (z uwagi na okolicznosci
wskazane w pkt 2).

5. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia o dokumentach — przez
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zaniechanie zastosowania wskazanych przepiséw i brak wykluczenia Konsorcjum Mera
w sytuacji nieztozenia przez wszystkich trzech czionkéw konsorcjum oswiadczenia
o braku podstaw do wykluczenia z postepowaniu, tj. przez THC SPV8 sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, gdyz o$wiadczenie w imieniu tej spétki ztozyt Pan M. M., ktéry
nie byt umocowany do dokonywania tej czynnosci w jej imieniu (z uwagi na okolicznosci
wskazane w pkt 2).

6. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2d — przez zaniechanie zastosowania
wskazanych przepisow i brak wykluczenia Konsorcjum Mera w sytuacji nieziozenia
przez wszystkich trzech cztonkéw konsorcjum oswiadczenia o przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej, tj. przez THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, gdyz oswiadczenie w imieniu tej spotki ztozyt Pan M. M., ktéry nie byt
umocowany do dokonywania tej czynnosci w jej imieniu (z uwagi na okolicznosci
wskazane w pkt 2).

7. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b — przez zaniechanie zastosowania wskazanych
przepisow i brak wykluczenia Konsorcjum Mera, w sytuacji gdy nie wykazato ono
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia
polegajgcego na wdrozeniu i uruchomieniu systemu elektronicznej karty miejskiej (biletu
elektronicznego) w transporcie zbiorowym w miescie lub aglomeracji miejskiej nie
mniejszej niz 150 000 mieszkancéw, lub wdrozeniu, uruchomieniu oraz utrzymywaniu
system elektronicznej karty miejskiej (biletu elektronicznego) w transporcie zbiorowym
w miescie lub aglomeracji miejskiej nie mniejszej niz 150 000 mieszkancow, gdyz nie
posiadajgc witasnej wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie, skorzystato z zasobu
podmiotu trzeciego tj. firmy R&G PLUS sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu, przy czym
z dokumentéw zatgczonych do oferty nie wynika, aby Konsorcjum Mera dysponowata
tym zasobem podmiotu trzeciego w sposéb realny.

8. Art. 91 ust. 1 — przez jego niewtasciwe zastosowanie i zaniechanie jego wtasciwego
zastosowania, przejawiajace sie tym, ze wybrano oferte Konsorcjum Mera, ktory to
wykonawca podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega odrzuceniu, i zaniechaniu
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Odwotujgcego, ktéra to oferta w
przypadku wykluczenia Konsorcjum Mera i odrzuceniu ich oferty, bedzie ofertg
najkorzystniejsza.

9. Art. 7 ust. 1 i 3 — przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, jak réwniez

poprzez wybor wykonawcy, ktérego oferta zgodnie z przepisami ustawy pzp nie powinna
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10.

by¢ wybrana, i w konsekwencji nie powinno mu zosta¢ udzielone zamoéwienie.
[Ewentualnie] Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Mera
do uzupetnienia oferty (i) wtasciwe petnomocnictwo dla Pana M. M., (ii) aktualne
zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu w podatkach, aktualne
zaswiadczenie wlasciwego oddziatu ZUS, aktualna informacja z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 pzp, aktualna informacja z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8, 10 i 11 pzp
(dot. THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie) w oryginale lub kopii poswiadczone;j
za zgodnos¢ z oryginatem przez umocowang do tego osobe; (iii) oswiadczenia
0 spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp
ztozonego przez THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; (iv) oswiadczenia
o braku podstaw do wykluczenia ztozonego przez THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie; (v) oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej przez THC SPV8 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; (vi) dokumenty
potwierdzajgce posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie wdrozenia i uruchomienia
systemu elektronicznej kary miejskiej (biletu elektronicznego w transporcie zbiorowym
w miescie lub aglomeracji miejskiej nie mniejszej niz 150 000 mieszkancow,
lub wdrozeniu, uruchomieniu oraz utrzymywaniu system elektronicznej karty miejskiej
(biletu elektronicznego] w transporcie zbiorowym w miescie lub aglomeracji
miejskie nie mniejszej niz 150 000 mieszkancéw

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Mera jako najkorzystniejszej.
Ponownej oceny i badania ofert, w ktérej wyniku wykluczy z postepowania Konsorcjum
Mera za ztozenie nieprawdziwych informacje majgcych wptyw na wynik prowadzonego
postepowania.
[Ewentualnie] Dokonania ponownej oceny i badania ofert, w wyniku ktorej wykluczy
z postepowania Konsorcjum Mera, po uprzednim wezwaniu go do uzupetnienia
dokumentow

Wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych

i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}
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Odwotujgcy zrelacjonowat, ze:

— Zamawiajgcy w SIWZ odnosnie dysponowania osobami (pkt 2 lit. b SIWZ) wymagat m.in.
dysponowania Kierownikiem Projektu na etapie $wiadczenia ustugi, przy czym osoba
wskazana na to stanowisko miata sie wykazaé: (i) wyksztatceniem wyzszym technicznym,
ekonomicznym lub z zakresu zarzadzania, (ii) minimum 5-letnim doswiadczeniem
na stanowisku kierowniczym, (iii) doswiadczeniem w kierowaniu co najmniej 2 ustugami
Swiadczonymi dla klientow zewnetrznych o wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz
10.000.000 zt brutto.

— Konsorcjum Mera w Postepowaniu w wykazie os6b (zatgcznik nr 31) dla wykazania tego
warunku na powyzsze stanowisko wskazato Pana P. G. (jako zaséb oddany do dyspozyciji),
odwiadczajgc, ze posiada on 7-letnie doswiadczenie na stanowisku kierowniczym, a takze
podajgc jako projekty, ktérymi kierowat: (a) Dostawe automatéw biletowych do sieci
sprzedazy w todzi.; (b) Dostawe automatéw biletowych do pojazdéw MZA w Warszawie; oba
na rzecz Mera Serwis SGL sp. z 0.0. S.K.A.

Odwotujgcy zarzucit, ze osoba ta nie posiada, po pierwsze — minimum 5-letniego
doswiadczenia na stanowisku kierowniczym, po drugie — doswiadczenia w kierowaniu
co najmniej 2 ustugami swiadczonymi dla klientow zewnetrznych o wartosci kazdej ustugi nie
mniejszej niz 10 min zt brutto, co nalezy traktowac¢ jako podanie przez Konsorcjum Mera
nieprawdziwych informacji, ktére niewatpliwie majg wptyw na wynik prowadzonego

postepowania.

Wedtug Odwotujgcego P. G. posiada co najwyzej niespetna 3-letnie doswiadczenie na
stanowisku kierowniczym, kitére mogt naby¢ pomiedzy 31 grudnia 2013 r. a 25 pazdziernika
2016 r. (termin skfadania ofert), tj. podczas zatrudnienia u aktualnego pracodawcy (Mera
Systemy sp. z 0.0.).

Odwotujgcy wskazat, ze poprzednio, w okresie od 4 stycznia 2010 r. do 31 grudnia
2013 r. osoba ta byta przez niego zatrudniona na stanowisku Gtéwnego specijalisty
ds. realizacji projektow {jako dowdd zatgczono do odwotania $wiadectwo pracy z 31 grudnia
2013 r. dot. zatrudnienia w Mennicy Polskiej S.A.}, ktére nie miato nic wspdlnego
ze stanowiskiem kierowniczym, charakteryzujgcym sie przede wszystkim tym, ze zarzadza
sie pewng grupg oséb, organizuje sie i odpowiada za nalezytg organizacje danego
przedsiewziecia.

Odwotujgcy podat, ze wsrdd obowigzkéw osoby, ktéra bedzie petnita funkcje
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Kierownika Projektu na etapie $wiadczenia ustug przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia
mozna wyr6zni¢ nastepujgce elementy: (a) przygotowanie struktury podziatu pracy; (b)
przygotowanie harmonogramu projektu; (c) planowanie budzetu; (d) wybér cztonkéw zespotu
realizujgcego projekt, jak réwniez podejmowanie decyzji o ich zmianie; (e) utrzymywanie
kontaktu z klientami; (f) monitorowanie statusu projekiu; (g) odpowiednie motywowanie
cztonkéw zespotu; (h) okreslenie tego, kto i za jakie obszary odpowiada; (i) wyznaczanie
zespotéw realizujgcych okreslone zadania; (j) okreslenie dostawcéw realizujgcych dane
zadania; (k) kontrolowanie pracy podwykonawcow i zespotu realizujgcego projekt; (l)
zarzgdzanie podwykonawcami; (m) zarzadzanie zespotem realizujgcym projekt, okreslenie
zadan do wykonania, kontrola poprawnosci ich wykonania, organizacja czasu pracy
pracownikédw zaangazowanych w realizacje projektu; (n) ustalanie harmonogramu zadan do
wykonania; (0) zarzadzanie ryzykiem projektu; (p) planowanie budzetu, zarzgdzanie
budzetem, kontrola przychoddéw i wydatkow; (q) zarzadzanie konfliktami i sytuacjami na linii
zamawiajgcy- wykonawca lub pomiedzy czionkami zespotu; (r) analiza sprzedazy, jej
struktury, sygnalizowanie potrzeb zmian; (s) w przypadku wystgpienia nieprawidtowosci w
realizacji projektu, przygotowanie propozycji dziatah naprawczych.

Natomiast praca P. G. jako Gtéwnego specjalisty ds. realizacji projektéw skupiata sie
na zapewnieniu wsparcia technicznego i merytorycznego w realizowanych przez
Odwotujgcego projektach, wykonywaniu powierzonych mu obowigzkéw Osoba ta nie
zarzgdzata zasobami ludzkimi, nie byta zwierzchnikiem (przetozonym) zadnej z oséb, czy tez
komérki wewnetrznej Odwotujgcego, nie petnita tez roli kierownika zadnego z projektow
realizowanych przez Odwotujgcego. W strukturze organizacyjnej Mennicy Polskiej
stanowisko to znajdowato sie w pionie Dyrektora ds. ptatnosci elektronicznych w Dziale
Rozwoju Ptatnosci Elektronicznych w Sekcji Rozwoju Ptatnosci Elektronicznych (RRR) {jako
dowdd zatgczono do odwotania: schemat organizacyjny Mennica Polska SA. obowigzujgcy
od 2 lipca 2013 r.; zakres obowigzkéw P. G. na stanowisku Gtéwnego specjalisty ds. realizacji
projektow}.

Odwotujgcy dodat, ze réwniez przed zatrudnieniem u niego P. G. nie byt zatrudniony
na stanowisku kierowniczym, co wprost wynika z zatgczonego do odwotania opisu
doswiadczenia zawodowego [CV], jak rdéwniez $Swiadectw pracy pochodzgcych
od poprzednich pracodawcow, tj. Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie oraz Infovide-Matrix
S.A. z siedzibg w Warszawie — byly to stanowiska takie jak: administrator sieci, konsultant,
konsultant programista {jako dowdd =zatagczono do odwotania: opis doswiadczenia
zawodowego przedtozony przez P. G. oraz Swiadectwa pracy dot. zatrudnienia w tych
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spotkach}.

Dla Odwotujgcego w kontekscie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp niezwykle istotne jest to,
ze oferte Konsorcjum Mera — wszystkie zatgczniki oraz oswiadczenia, w tym oswiadczenie
o wykazie 0s06b, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére beda dedykowane do realizacji
zamédwienia — podpisat Pan M. M., ktory rowniez byt pracownikiem Mennicy Polskiej w czasie
kiedy zatrudniony byt tam P. G., a doktadanie od 1 czerwca 2009 r. do dnia 31 lipca 2012 r.
na stanowisku, poczgtkowo Specjalisty ds. realizacji projektéw, a nastepnie Gtéwnego
specjalisty ds. realizacji projektéw. Co wiecej, znajg sie oni od wielu lat na gruncie
prywatnym oraz dzielili razem pokdj stuzbowy. Dodatkowo w momencie zatrudnienia P. G. w
Mera Systemy M. M. petnit juz funkcje Dyrektora operacyjnego, a w momencie podpisania
oferty oraz wykazu oséb petnit funkcje Wiceprezesa — cztonka zarzadu tej Spoétki (informacja
powszechnie dostepna w KRS Mera Systemy sp. z 0.0.). P. G. jest zatrudniony w Merze
Systemy sp. z 0.0., ktéra udostepnita Konsorcjum Mera personel na podstawie art. 26 ust. 2b
pzp {jako dowdd zatgczono do odwotania dokumenty dotyczgce zatrudnienia w Mennicy
Polskiej: swiadectwo pracy M. M., zakres obowigzkéw M. M.}.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze okolicznosci w sposéb niebudzacy watpliwosci
potwierdzajg, ze mamy w tym przypadku do czynienia ze Swiadomym i umysinym podaniem
nieprawdziwych informacji w celu uzyskania zamoéwienia. Podane informacje sa niezgodne
z rzeczywistoscig i nie mogg by¢ traktowane w kategoriach omyiki, czyli odmiennego
rozumienia pewnych faktow. Trudno przypuszczaé, ze M. M., znajgc sie i pracujgc razem z P.
G., a nastepnie petnigc funkcje cztonka zarzgdu pracodawcy P. G., nie miat wiedzy na temat
dotychczasowego doswiadczenia zawodowego tej osoby. Odwotujgcy podkreslit, ze przy
ocenie spetnienia tego warunku Zamawiajgcy opierat sie tylko i wytagcznie na oswiadczeniach
pochodzacych od wykonawcéw, ktdérzy w tym zakresie nie przedstawiali zadnych innych
dokumentéw. Z kolei poniewaz nieprawdziwe informacje dotyczg potwierdzenia spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu, majg wptyw na wynik tego postepowania.

Odwotujgcy podniést, ze zaden z podanych dla P. G. zgtoszonego do petnienia funkciji
Kierownika Projektu na etapie Swiadczenia usfugi, po pierwsze — nie dotyczyt ustug, po
drugie — nie byt ustugami $wiadczonymi dla klientéw zewnetrznych.

Zdaniem Odwotujgcego Mera Serwis SGL sp. z 0.0. S.K.A. nie moze byé uznana
za klienta zewnetrznego, gdyz jest podmiotem nalezagcym do tej samej grupy kapitatowe;,
gdzie wspétzatozycielem i Prezesem Zarzadu lub komplementariuszem jest ta sama osoba —
Pan G. L. (co Konsorcjum Mera samo wskazuje na str. 67 swojej oferty w poz. 23-26). W



Sygn. akt KIO 2384/16

konsekwencji dopiero ta ostatnia spétka sSwiadczy pewng ustuge na rzecz Kklienta
zewnetrznego. Tym samym Mera Systemy sp. z o0.0., czyli podmiot, ktéry udostepnit
na zasadzie art. 26 ust 2b pzp P. G. nie Swiadczyt zadnej ustugi na zewnatrz w rozumieniu
postawionego przez Zamawiajgcego warunku.

Dodatkowo wedtug nomenklatury pzp nie byly to ustugi, ale dostawy, ktére polegaty
na przeniesieniu wiasnosci okreslonych urzadzen, gdyz Mera Systemy jest tylko ich
dostawcag, a nie ustugodawcg. Wedtug Odwotujgcego potwierdzajg to zatgczone przez
Konsorcjum Mera w zwigzku ze ziozonymi wyjasnieniami protokoty odbioru: (a) z maja
2012 r. — dotyczacy dostawy automatow biletowych do pojazdéw MZA w Warszawie; (b) z 26
sierpnia 2014 r. — dotyczacy dostawy automatéw biletowych do sieci sprzedazy w todzi.
Z tresci tych dokumentow jasno wynika, co byto przedmiotem projektow swiadczonych przez
Mera Systemy na rzecz Mera Serwis SGL, gdyz jest tam mowa o dostawach, a nie ustugach.

Zdaniem Odwotujgcego kierowanie ustugami swiadczonymi na zewnatrz nalezy
rozumie¢ przez pryzmat przedmiotu zamédwienia w postepowaniu, i roli jakg bedzie petnita
osoba dedykowana do petnienia funkcji Kierownika Projektu na etapie $wiadczenia ustug,
gdyz przedmiot zamdwienia determinuje opis warunku, ktéry musi spetni¢ wykonawca,
a takze stuzy wtasciwej interpretacji warunku. Stgd spetnienie przez wykonawce warunku
,doswiadczenia w kierowaniu co najmniej 2 ustugami s$wiadczonymi dla klientow na
zewnatrz” musi by¢ czytane przez pryzmat przedmiotu zaméwienia, i przez pryzmat zadan,
ktorych istota zostata opisana powyzej.

Dodatkowo Odwotujgcy podniést, ze projekt dotyczacy dostawy automatow
biletowych do pojazdow MZA w Warszawie dotyczyt umowy z 28 kwietnia 2012 r. (protokét
odbioru jest z 15 maja 2012 r.), a jak wskazano powyzej, P. G. do 31 grudnia 2013 r. byt
pracownikiem Mennicy Polskiej — tym samym nie mégt kierowaé tym projektem. Jest to
kolejna okolicznos¢, ktéra wedtug Odwotujgcego potwierdza, ze podane informacje majg
charakter informacji nieprawdziwych w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Wedtug Odwotujgcego rowniez podanie tych informacji byto swiadomym dziataniem
z premedytacja, ukierunkowanym na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad w celu uzyskania
zamoOwienia z uwagi na te same okolicznosci, ktore zostaty opisane powyzej przy okazji

kwestionowania doswiadczenia.
Odwotujgcy nadmienit, ze w wyniku wezwania do wyjasnien dotyczacych

doswiadczenia P. G.,, Konsorcjum Mera nie zaoferowata zadnych dowodéw, z ktorych
wynikatoby, ze informacje te sg prawdziwe, tylko ograniczyto sie do krotkiego oswiadczenia,

10



Sygn. akt KIO 2384/16

Ze osoba ta spetnia warunki, i jednoczesnie wskazato nowg osobe na jej miejsce. Wedtug
Odwotujgcego jest to dodatkowa okolicznos¢é potwierdzajgca dopuszczenie sie przez
Konsorcjum Mera tzw. klamstwa przetargowego.

Odwotujgcy podsumowat, ze poniewaz przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp ma
charakter autonomiczny, stgd konsekwencjg jej zaktualizowania sie jest wykluczenie

wykonawcy z postepowania, bez mozliwosci jakiejkolwiek sanowania tego zachowania.

Pismem z 21 grudnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat I1zbe, ze 19 grudnia 2016 r.
przestat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu.

21 grudnia 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przez Konsorcjum Mera przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego .

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

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

23 grudnia 2016 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy
wniést o oddalenie odwotania w catosci, uzasadniajgc swoje stanowisko w odniesieniu

do wszystkich zarzutow zawartych w odwotaniu.

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

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

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

11
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwotujacego, Zamawiajacego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, zgtoszeniu przystgpienia., a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, 1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktorym ztozyt oferte Odwotujgcy tym samym moze ponie$¢ szkode w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp dotyczacymi
zaniechania wykluczenia Przystepujacego z postepowania, co uniemozliwia Odwotujgcemu

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Odwotanie jest zasadne, gdyz potwierdzit sie jeden zarzutéw dotyczgcych naruszenia przez

Zamawiajgceqgo przepisu ustawy pzp, ktére miato wptyw na wynik prowadzonego przez

niego postepowania.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1 listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

W odwotaniu adekwatnie zaprezentowano okolicznosci dotyczgce przebiegu
weryfikacji przez Zamawiajacego spetniania przez Konsorcjum Mera warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego dysponowania Kierownikiem Projektu na etapie $wiadczenia
ustug, z uwzglednieniem brzmienia warunku okreslonego w s.i.w.z, dokumentéw zawartych
w ofercie Konsorcjum Mera, wezwania do wyjasnien skierowanego w tym zakresie przez
Zamawiajgcego oraz wyjasnien udzielonych w odpowiedzi przez Konsorcjum Mera.

Podsumowujgco i uzupetniajgco Izba uznata za celowe wskazanie na nastepujgce

okolicznosci.

12
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Zamawiajgcy w rozdziale VII pkt 2 ppkt 2 s.i.w.z. okreslit, ze stwierdzi spetnianie
przez wykonawce warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zaméwienia, jezeli w szczegdlnosci wykaze on, ze dysponuje lub bedzie dysponowat
osobami posiadajgcymi  nastepujgce kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie oraz
wyksztatcenie niezbedne do wykonania zaméwienia:

a) Kierownik Projektu na etapie projektu i wdrozenia Systemu:

— wyksztatcenie wyzsze techniczne lub ekonomiczne,

— znajomos¢ metodyki zarzgdzania projektami,

— doswiadczenie w kierowaniu co najmniej 2 projektami informatycznymi, przez caty okres
trwania tych projektow, polegajgcymi na budowie i wdrozeniu systemu informatycznego
0 wartosci nie mniejszej niz 2 000 000 zt brutto;

b) Kierownik Projektu na etapie $wiadczenia ustug:

— wyksztatcenie wyzsze techniczne lub ekonomiczne lub z zakresu zarzgdzania,

— minimum 5-letnie do$wiadczenie na stanowisku kierowniczym

— do$wiadczenie w kierowaniu co najmniej 2 ustugami $wiadczonymi dla klientow
zewnetrznych o warto$ci kazdej ustugi nie mniejszej niz 10 000 000 zt brutto;

W kolejnych literach od c) do f) wskazano kolejne stanowiska — specjalistow ds. r6znych
zagadnien, a w ostatniej lit. g) — Kierownika ds. rozliczen, dla ktérego okreslono
w szczegolnosci, ze wymagane jest co najmniej 2 letnie do$wiadczenie w zarzadzaniu
zespotem odpowiedzialnym za rozliczanie opfat, wpfat lub innych $wiadczen w liczbie
co najmniej 100 tys. operacji ptatniczych miesigcznie.

Ponizej zamieszczono nastepujgce uwagi:

Kazda z osdéb, ktérymi dysponuje Ilub bedzie dysponowat Wykonawca, musi spetniac
wszystkie warunki stawiane dla danej funkcji.

Dopuszczalne jest petnienie maksymalnie dwadch funkcji, przy czym w przypadku Kierownika
Projektu na etapie projektu i wdrozenia Systemu mozliwe jest jedynie potgczenie z funkcjg
Kierownika Projektu na etapie $wiadczenia ustug.

Poniewaz w toku postepowania odwotawczego nie zostato to zakwestionowane, lzba
uznata, ze w odwotaniu adekwatnie zaprezentowano, ze wsrod faktycznych obowigzkéw
osoby, ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika Projektu na etapie $wiadczenia ustug przy
realizacji przedmiotowego zamdwienia mozna wyr6zni¢ nastepujace elementy:
(a) przygotowanie struktury podziatu pracy; (b) przygotowanie harmonogramu projektu; (c)
planowanie budzetu; (d) wybdr cztonkdédw zespotu realizujgcego projekt, jak rowniez
podejmowanie decyzji o ich zmianie; (e) utrzymywanie kontaktu z Kklientami; (f)
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monitorowanie statusu projektu; (g) odpowiednie motywowanie cztonkdéw zespotu; (h)
okreslenie tego, kto i za jakie obszary odpowiada; (i) wyznaczanie zespotéw realizujgcych
okreslone zadania; (j) okreslenie dostawcow realizujgcych dane zadania; (k) kontrolowanie
pracy podwykonawcow i zespotu realizujgcego projekt; (l) zarzgdzanie podwykonawcami;
(m) zarzadzanie zespotem realizujgcym projekt, okreslenie zadan do wykonania, kontrola
poprawnosci ich wykonania, organizacja czasu pracy pracownikbw zaangazowanych
w realizacje projektu; (n) ustalanie harmonogramu zadan do wykonania; (0) zarzgdzanie
ryzykiem projektu; (p) planowanie budzetu, zarzgdzanie budzetem, kontrola przychodow
i wydatkow; (q) zarzadzanie konfliktami i sytuacjami na linii zamawiajacy- wykonawca lub
pomiedzy cztonkami zespotu; (r) analiza sprzedazy, jej struktury, sygnalizowanie potrzeb
zmian; (s) w przypadku wystgpienia nieprawidtowosci w realizacji projektu, przygotowanie
propozycji dziatan naprawczych.

Wedtug Stownika jezyka polskiego PWN {http://spj.pwn.pl}: ,kierownik” to osoba
zarzgdzajgcg jakims$ dziatem, zespotem ludzi; Kierownictwo” w pierwszym znaczeniu
oznacza zarzgdzanie kim$ lub czyms$; natomiast ,kierowniczy” rozumie sie jako dotyczgcy
kierownictwa albo kierownika: Stanowisko kierownicze. Wynika z tego, ze w najbardziej
podstawowym znaczeniu ,stanowisko kierownicze” to takie, ktére wigze sie z zarzgdzaniem
zespotem ludzi lub kierowaniem jakims dziatem.

Na gruncie Kodeksu pracy pracownikiem na stanowisku kierowniczym jest osoba,
ktérej gtownym zadaniem jest organizowanie i kierowanie procesem pracy podlegtych
pracownikéw. Jezeli wiec pracownik wprawdzie kieruje wyodrebniong komérka organizacyjna
pracodawcy, ale oprécz kontroli i nadzorowania czynnosci pracownikéw wykonuje tez prace
na réwni z podwtadnymi, to nie zajmuje stanowiska kierowniczego, nawet jesli wzmianka
o tym pojawi sie w umowie o prace (patrz: wyrok Sgdu Najwyzszego z 13 stycznia 2005 r.,
sygn. akt Il PK 114/04).

Zgodnie z art. 22 ust. 4 pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw,
o ktérych mowa w ust. 1 {czyli m.in. warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia}, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Przy czym zgodnie z art. 22 ust. 5 zd. 1 pzp
warunki, ktérych mowa w ust. 1, oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania majg
na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia {brzmienie przepiséw obowigzujgcych dla postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego}.

Dodac¢ nalezy, ze przedmiotem tego zaméwienia wedtug rozdziatu Il s.iw.z. jest
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wykonanie ustugi dystrybucji biletdw komunikacji miejskiej przy uzyciu nowoczesnej
technologii polegajgcej m.in. na:

— zaprojektowaniu oraz wdrozeniu Systemu sktadajgcego sie z m.in. systemu
informatycznego, urzadzen, sieci dystrybucji oraz innych elementow;

— sprzedazy biletbw komunikacji miejskiej za pomocg systemu oraz sieci dystrybuciji
dziatajgcych w ramach Systemu;

— obstudze Systemu.

Przy czym z rozdziatu VI s.iw.z. wynika, ze termin wykonania zaméwienia wynosi 102
miesigce od dnia uruchomienia Systemu, co powinno nastgpi¢ od 2 grudnia 2017 r.,
a w kazdym razie od daty zawarcia umowy nie dtuzej niz 12 miesiecy i nie dtuzej niz liczba
miesiecy wskazana przez wykonawce w Kkryterium termin osiggniecia gotowosci
do uruchomienia systemu”.

Oznacza to, ze Kierownik Projektu na etapie $wiadczenia ustug bedzie kierowat tym
projektem, w tym podlegtymi pracownikami, od chwili uruchomienia systemu do zakohczenia
obowigzywania umowy, czyli przez 8,5 roku.

Biorgc powyzsze pod uwage za proporcjonalne i zwigzane z przedmiotem
zaméwienia, a takze stuzgce zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do jego nalezytego
wykonania, nalezy uzna¢ wymaganie, aby osoba petnigca to stanowisko dysponowata co
najmniej 5-letnim  doswiadczeniem na stanowisku kierowniczym. Jednoczesnie
w zestawieniu z réwnolegle wymaganym doswiadczeniem w kierowaniu co najmniej dwoma
ustugami swiadczonymi dla klientéw zewnetrznych o wartosci kazdej ustugi nie mniejszej niz
10 000 000 zt brutto, nie sposéb tego pierwszego doswiadczenia odczytywac inaczej, niz
jako odpowiedni staz na stanowisku zwigzanym przede wszystkim z kierowaniem zespotem
ludzi, czyli w rozumieniu stanowiska kierowniczego w znaczeniu zblizonym do tego, jakie
funkcjonuje na gruncie przepisow Kodeksu pracy (co nie oznacza, ze zajmowanie takiego
stanowiska nalezy utozsamia¢ z pozostawaniem w stosunku pracy, gdyz moze to wynikac
z tzw. kontraktu menedzerskiego lub innej umowy cywilnoprawnej, powotania do petnienia
funkcji cztonka zarzadu spétki handlowej).

Konsorcjum Mera, zarédwno na etapie wyjasnien tresci s.i.w.z., jak i na etapie badania
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, nie zgtaszato Zamawiajgcemu
watpliwosci co do rozumienia warunku dotyczacego Kierownika Projektu na etapie
Swiadczenia ustug.

Konsorcjum Mera, pomimo wezwania przez Zamawiajgcego do wyjasnienia

watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie doswiadczenia P. G. w odniesieniu do obydwu
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wymogéw zwigzanych z powyzszym stanowiskiem, nie wyjasnito, kiedy i gdzie osoba ta
nabyta wskazane w wykazie 7-letnie doswiadczenie w petnieniu stanowiska kierowniczego,
ani w jaki sposob osoba wykazane doswiadczenie w kierowaniu dostawami potwierdza
wymagane doswiadczenie w kierowaniu ustugami.

Stan ten w odniesieniu do kwestii doswiadczenia na stanowisku kierowniczym nie
ulegt zmianie do zamkniecia rozprawy, pomimo zgtoszonych przez Odwotujgcego dowodéw
na potwierdzenie, ze P. G. nie petnit stanowiska kierowniczego nawet przez wymagane
tre$cig warunku minimum 5-lat.

Okolicznos¢, ze P. G. nie pemhit stanowiska kierowniczego podczas gdy byt
zatrudniony w Mennicy byta bezsporna, stagd zgtoszone w tym zakresie przez Odwotujgcego
dowody okazaty sie zbedne, a wnioski dowodowe o przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadkdéw zostat oddalony jako zmierzajacy jedynie do przewlekiosci postepowania
odwotawczego.

W ocenie Izby wobec braku zgtoszenia przez Zamawiajacego lub Przystepujgcego
dowoddéw przeciwnych, Odwotujgcy wykazat ponadto, ze takze w okresie bezposrednio
poprzedzajgcym zatrudnienie w Mennicy P. G. nie zajmowat stanowiska kierowniczego. W
szczegOlnosci wskazuje na to doswiadczenie zawodowe opisane przez samego
zainteresowanego, gdy starat sie o zatrudnienie w Mennicy, kitéry jako zajmowane
dotychczas stanowiska wskazat: Konsultanta w grupie kompetencyjnej Transformation
Managements Services (obowigzki dotyczgce przygotowania czegos, wsparcia klienta,
wspotautorstwo analiz i procedur, petnienie funkcji eksperta,) Business Solution Managera
Centrum Konsultingu Sektora Publicznego (obowigzki polegajace na przygotowywaniu ofert
zgodnych z s.iw.z. w zakresie rozwigzan sprzetowych) Administratora sieci i serwerow,
Koordynatora Bezpieczenstwa i Administrator PKI w oddziale warszawskim spofki,
Pracownika dzialu marketingu. Réwniez w opisie kwalifikacji osoba ta nie twierdzita,
ze posiada jakiekolwiek doswiadczenie na stanowisku kierowniczym.

Na brak watpliwosci Konsorcjum Mera co do rozumienia znaczenia stanowiska
kierowniczego wedtug tego wymagania wskazuje takze fakt, ze nie bedac w stanie wyjasnic,
na czym miatoby polegaé petnienie takiego stanowiska przez P. G., z wtasnej inicjatywy
zgtosito na stanowisko Kierownika Projektu na etapie $wiadczenia ustug A. F., zatgczajgc CV
tej osoby, z ktérego wynika, ze aktualnie jest ona Prezesem Zarzadu spotki zatrudniajgcej
kilkudziesieciu pracownikow i zarzadza spétka we wszystkich obszarach jej funkcjonowania,
a poprzednio zajmowata analogiczne stanowisko w innej spétce, a jeszcze wczesniej przez

kilka lat byta Dyrektorem Zarzgdzajgcym ds. Informatyki w grupie spétek, a uprzednio przez
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kilka lat Dyrektorem Departamentu IT w jeszcze innej spotce.

Wobec tego za bezprzedmiotowe uznano stanowisko Zamawiajacego z odpowiedzi
na odwotanie, ze nie nalezy opiera¢ sie na formalnym nazewnictwie stanowisk, a za bez
znaczenia dla sprawy stwierdzenie, jakoby skomplikowane stosunki gospodarcze panujgce
w sferze informatyki (sic!) nie pozwalaty na postawieniu znaku roéwnosci pomiedzy
stanowiskiem wskazanym w umowie o prace a faktycznie piastowanym w strukturach
zarzgdzania przedsiewzigeciami informatycznymi.

Jednoczesnie z uwagi na niezaprzeczong okolicznosci, ze M. M. zna osobiscie P. G.
co najmniej od czasu wspodlnego zatrudnienia w Mennicy, nastepnie w chwili zatrudniania go
w Mera Systemy petnit funkcje Dyrektora Operacyjnego, a podpisat oferte bedac
Wiceprezesem — czionkiem zarzadu Mery Systemy, nalezy uznaé, ze musiat miec
swiadomosc¢ co do braku doswiadczenia P. G. na stanowisku kierowniczym .

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze pomimo wezwania do wyjasnien skierowanego
przez Zamawiajgcego Konsorcjum Mera nie byto w stanie wykaza¢ prawdziwosci wtasnego
o$wiadczenia zamieszczonego w wykazie osob, ze P. G. dysponuje 7-letnim
doswiadczeniem na stanowisku kierowniczym lub chociaz wykazac¢, ze osoba ta posiada

wymagane co najmniej 5-letnie doswiadczenie na takim stanowisku.

Odnosnie pozostatych dwoch aspektow warunku dotyczgcego Kierownika Projektu
na etapie $wiadczenia ustug, ktérych dotyczg zarzuty pod adresem zgtoszonego na to
stanowisko P. G, |zba stwierdzita, ze samo w sobie wskazanie w wykazie os6b dostaw na
rzecz Mera Serwis SGL, nie stanowi podania nieprawdziwych informacji, gdyz niesporne jest,
ze dostawy takie na rzecz tego podmiotu faktycznie miaty miejsce. Natomiast kwestia, czy
Zamawiajgcy mogt taki sposéb wykazania warunku uzna¢ za odpowiadajgcy dokonanemu
przez siebie opisowi miesci sie w zakresie zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, ktérego
naruszenie nie byto przedmiotem zarzutu.

Z kolei w szczego6towej kwestii, w jaki sposdb P. G. miat naby¢ doswiadczenie w
kierowaniu ustuga w zwigzku z drugg z pierwszg ze wskazanych dostaw, skoro jej realizacja
zakonhczyta sie protokolarnym odbiorem 15 maja 2012 r. bez uwag zaprojektowanego,
zbudowanego i wdrozonego systemu teleinformatycznego, sporzadzonej dokumentacji
technicznej i powdrozeniowej oraz przeszkolenia (instruktazu) os6b odnosnie instalacji,
konfiguracji i obstugi, bedgc do konca 2013 r. pracownikiem Mennicy, Zamawiajgcy nie

wzywat Konsorcjum Mera do wyjasnien.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce 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 tgcznego zaistnienia dwoch przestanek: po pierwsze —
wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe, czyli nieodpowiadajgce rzeczywistosci informacije,
po drugie — informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
czyli na wybor oferty najkorzystniejsze;.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp nie ustala jakiego$ szczegdlnego rozumienia ,prawdy” lub
shieprawdy” w przypadku informacji sktadanych przez wykonawcow w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wobec tego réwniez na gruncie wskazanego przepisu
ustawy pzp adekwatny jest {na co Krajowa lzba Odwotawcza wskazata uprzednio
w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r. (sygn. akt Il CKN
1095/99; opubl. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42):
Pojecia ,prawda’, ,prawdziwy”, bgadz ich zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art.
6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach
normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3),
w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 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§ 1,20 3, 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 wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosc) 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 rzeczywistosci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gfosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

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

Z obu powyzej wyszczegolnionych przestanek traktowanych tgcznie wynika z kolei
zwigzek przyczynowo-skutkowy, polegajacy na tym, ze 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.

W dotychczasowym orzecznictwie wskazywano, ze wyktadnia 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 zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny
powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji.

Poréwnanie z pierwszg przestanka art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp prowadzi do wniosku,
ze hipoteza przywotanego przepisu dyrektywy obejmuje zaréwno ztozenie, jak i nieztozenie
informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamOwienia, przy czym w obu
przypadkach ma to prowadzi¢ do wprowadzenia w btgd. Z kolei wptyw nieprawdziwych
informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna uzna¢ za przestanke
odpowiadajgcg powaznemu wprowadzeniu w btad zamawiajgcego, o0 ktérym mowa
w przepisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo roznic 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 odréznieniu od literalnego
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, wprost odwotuje sie do winy wykonawcy, ktory przez
zlozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btagd zamawiajgcego.
Konieczno$¢ uwzglednienia tej przestanki przy stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp potwierdza
aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgddéw okregowych.

W orzecznictwie sgddéw 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 umys$ine;.
W szczegolnosci Sagd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach

19



Sygn. akt KIO 2384/16

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 Sadu 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 uznag, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btgd. Z powyzszego
Sad wywiddt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btad.

W ocenie skiadu 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 umysinej (zamiaru
bezposredniego i ewentualnego). Nie ma zatem podstaw, aby wytgczaé spod zakresu
zastosowania tej podstawy wykluczenia przypadkéw powaznego wprowadzenia w btad
nieprawdziwymi informacjami ztozonymi w wyniku niedbalstwa wykonawcy.

Zdaniem Izby nalezy wzig¢ pod uwage stanowisko, jakie zajat Sad Unii Europejskiej
w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding
NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV
z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej. Ta ostatnia w prowadzonym przez
siebie na postawie rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca
2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu
ogo6lnego Wspdlnot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z pdzn. zm) wykluczyta tych
wykonawcow na podstawie 94 lit. b tego rozporzadzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela
sie zamoOwienia kandydatom, kitdrzy w zwigzku z procedurg udzielania zamowien sg winni
zlozenia nieprawdziwych oswiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez
instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zaméwien
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$wiadczenia” odnosi sie zarowno do o$wiadczenn umysinie wprowadzajgcych w bigd jak
i tych, ktore sg bfedne w wyniku niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdziwego charakteru
oswiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...)
Wobec ztozenia nieprawdziwych os$wiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego
w sposob umysiny czy tez wskutek niedbalstwa skarzgcych, Komisja nie miata innego
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wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzgdzenia finansowego... {por. pkt 75 i 119
wyroku}.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania
przepisu akiu 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 postac¢ tej winy. Wydaje sie wiec
uzasadnione, aby wine, o ktérej mowa w obu tych przepisach dotyczgcych analogicznej
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, interpretowac w taki sam sposaéb.

W przedstawionej 24 listopada 2016 r. opinii do sprawy C-387/14 Esaprojekt sp.
z 0.0. przeciwko Wojewodztwu tédzkiemu Rzecznik generalny {dalej rowniez: ,RG”} zajat
zblizone do powyzej zaprezentowanego stanowisko, zaréwno co do przestanki powaznego
wprowadzenia w biad, jak i kwestii winy wykonawcy w tym zakresie. W szczegélnosci
dochodzac do wniosku, ze jezeli wprowadzenie w btgd (poprzez przekazanie Iub
nieprzekazanie informacji) nie moze mie¢ wpltywu na rozstrzygniecie postepowania,
wéwczas nie moze w sposéb uprawniony uzasadnia¢ wykluczenia wykonawcy (co zostato
nazwane ,przestankg skutku”). Z drugiej strony uznajac z nastepujacych powodéw, ze
spetnienie tej przestanki jest konieczne, ale i wystarczajgce do wykluczenia. Po pierwsze — w
art. 45 ust. 2 lit. g) nie ma mowy o intencjach w ogolnosci ani o zamiarze, lekkomyslnosci lub
niedbalstwie w szczegblnosci, a co dopiero 0 skonkretyzowaniu tych poje¢. Ponadto art. 45
ust. 2 jedynie okre$la podstawowe przestanki, zgodnie z ktérymi prawo Unii stwarza
mozliwos¢ wykluczenia oferentéw, odsytajac wprost do prawa krajowego w celu okreslenia
warunkéw wykonania, co mogtoby sie wigza¢ na przyktad z pojeciami niedbalstwa lub
zamiaru w przepisach prawa krajowego. Po drugie — nie mozna uzna¢ za dajgce sie
praktycznie zastosowac rozwigzanie, aby organ administracji w ramach postepowania o
udzielenie zamédwienia publicznego, czesto dziatajgcy pod ogromng presjg czasu, zmuszony
zajg¢ sie duzg liczbg obszernych ztozonych dokumentow, wnikat w zamiar spétki i ustalat go.
Po trzecie — nawet gdyby byt w stanie to uczynié, nie bytoby to w rzeczywistosci uzyteczne,
gdyz na ogot oczekuje sie od wykonawcdw uczestniczacych w przetargach dochowania
nalezytej starannosci, przyjmujgc domniemanie, ze podmiot trudnigcy sie zawodowo dang
dziatalnoscig potrafi dziata¢ z nalezytg ostroznoscia. Co sugeruje, ze oprécz zamiaru
prawdopodobnie uwzgledniono by réwniez rézne postacie niedbalstwa. Gdyby byto tak
istotnie, to intencja faktycznie nie stanowitaby zadnego autentycznego wyrdzniajgcego
kryterium. Resumujgc, doszedt do konkluzji, ze przestanka skutku jest warunkiem sine qua
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non, jak réwniez jest sama w sobie wystarczajaca do zastosowania art. 45 ust. 2 lit. g)
dyrektywy.

Doda¢ nalezy, ze powyzsze rozwazania odnosnie interpretacji przestanek
wprowadzenia w bfad i winy wykonawcy pozostajg aktualne w kontekscie art. 57 ust. 4 lit. h
obowigzujgcej od 18 kwietnia 2016 r. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 94, str. 65), ktdry réwniez operuje kategorig
wykonawcy winnego powaznego wprowadzenia w btad, jak sprecyzowano dalej, przy
dostarczaniu informaciji, ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub
do weryfikacji spetnienia kryteribw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych.

Odnotowa¢ mozna, ze w ramach implementacji powyzszego przepisu dyrektywy
2014/24/UE do porzadku krajowego w ustawie pzp wprowadzono nowy przepis art. 24 ust. 1
pkt 17 pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Reasumujac, w stanie prawnym obowigzujgcym dla przedmiotowego postepowania
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 zamawiajacego, 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, ktére potwierdzatyby
zamiar wprowadzenia w btad zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat sobie taki
skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich dowoddéw, czy to przez
prowadzgcego 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
odwiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a podanie
nieprawdziwej informacji byto wynikiem omyiki lub tez niesprawdzenia informacji uzyskanej

od podmiotu trzeciego.
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Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa,
czyli niedotozenia nalezytej starannos$ci przy podawaniu zamawiajagcemu wprowadzajgcych
w btgd informacji. Na podstawie art. 14 pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc
dtuznik obowigzany jest do starannosci og6lnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannosc¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajacy 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 swietle ogélnego 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 profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia 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 rowniez
podzielone w uzasadnieniach wyrokéw wydanych: 27 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 491/15),
13 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 2809/15), 26 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 1/16), 17
maja 2016 r. (sygn. akt KIO 673/15) czy 24 czerwca 2016 r. (sygn. akt KIO 1010/16).

Jak juz ustalono powyzej — nie zostato wykazane, ze P. G. dysponuje co najmniej 5-
letnim doswiadczeniem na stanowisku kierowniczym, a tym samym Konsorcjum Mera
przedstawito na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu informacje, ktore
nie odpowiadajg prawdzie.

lzba zwazyta, ze do zamknigecia rozprawy Zamawiajgcy, ani Przystepujacy nie podijeli
zadnej inicjatywy dowodowej, aby odeprze¢ poparte dowodami twierdzenia Odwotujgcego,
cho¢ na mocy art. 190 ust. 1 zd. 2 pzp winni to uczyni¢. Zamiast tego Zamawiajacy
ograniczyt sie do doszukiwania sie watpliwosci interpretacyjnych tam, gdzie ich nie byto po
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stronie wykonawcéw, w tym Konsorcjum Mera. Wzglednie snucia przypuszczen, ze moze P.
G. petnit takie stanowisko poza okresami zatrudnienia wykazanymi przez Odwotujgcego. Z
kolei Przystepujacy bezpodstawnie dopatrywat sie petnienia takiego stanowiska przez te
osobe w dowodach zgtoszonych przez Odwotujgcego, w sposéb oczywiscie sprzeczny z
tym, co z tych dokumentow rzeczywiscie wynika.

W drugiej kolejnosci lzba stwierdzita, ze powyzej zidentyfikowane nieprawdziwe
informacje miaty wptyw na wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia,
gdyz dotyczyty jedynej osoby wskazanej przez Konsorcjum Mera na potwierdzenie
spetniania jednego z obowigzujagcych w tym postepowaniu warunku udziatu dotyczgcego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Po trzecie, Izba uznata, ze Konsorcjum Mera jako grupa przedsiebiorcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia co najmniej nie dotozyto nalezytej starannosci
profesjonalisty przy sktadaniu Zamawiajgcemu powyzszych informacji, a wrecz dopuscito sie
razgcego niedbalstwa przy wykazywaniu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu.

Skoro Przystepujacy nie byt w stanie, pomimo wezwania Zamawiajgcego, wykazac
prawdziwosci ztozonych przez siebie informacji, nie moze domagac sie, aby Zamawiajgcy
wzigt pod uwage uzupetnienie dokumentéw, jakiego samorzutnie dokonat wraz
z wyjasnieniami, cho¢ nie byt wzywany w tym zakresie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
pzp.

Nie podzielono stanowiska Zamawiajgcego, jakoby brak zawinienia po stronie
Przystepujacego, wzglednie brak wptywu nieprawdziwej informacji na wynik przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia, nalezato rozpatrywa¢ przez pryzmat faktu,
ze Konsorcjum Mera z wiasnej inicjatywy zaproponowato w miejsce osoby, ktorej
doswiadczenie zakwestionowano, inng osobe, ktérej doswiadczenie nie jest kwestionowane.

Zamawiajgcy nie miat prawa uwzgledni¢ takiego uzupetnienia, de facto odstepujgc
w ten spos6b od stwierdzenia, ze w stosunku do Konsorcjum Mera zachodzi przestanka
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. Z odpowiedzi na odwotanie wynika
wrecz, ze Zamawiajacy dodatkowo wezwat Konsorcjum Mera do uzupetnienia informaciji, czy
nowo wskazana osoba jest jego potencjatem witasnym (dysponuje nim bezposrednio), czy
tez zostata oddana do jego dyspozycji przez inny podmiot. Z kolei ze wskazania
w odpowiedzi przez Konsorcjum Mera pierwszej z tych mozliwosci Zamawiajgcy wywiddt na
rozprawie, jakoby byto to réwnoznaczne z brakiem woli wprowadzenia w biad
Zamawiajgcego, przy braku jakichkolwiek podstaw faktycznych do takiego twierdzenia.

Nalezy zauwazyé, ze zaséb wiasny oznacza li tylko, ze wykonawca dysponuje nim
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bezposrednio, a nie posrednio, czyli, moze to by¢ zaréwno zatrudniany przez wykonawce
pracownik, jak i osoba, ktéra nawet ustnie wyrazita zgode, ze w razie uzyskania przez
wykonawce zamowienia bedzie uczestniczyta w wykonywaniu przez niego zamdéwienia.

Wobec niemalze nieograniczonej w rozpatrywanym stanie prawnym mozliwosci
uzupetniania dokumentoéw dotyczacych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli
w tym przypadku zastepowania jednych oséb innymi, prezentowana przez Zamawiajacego
interpretacja prowadzitaby do niczym nieskrepowanej mozliwosci obchodzenia art. 24 ust. 2
pkt 3 i art. 26 ust. 3 pzp. Cho¢ formalnie P. G. nie stanowi zasobu wtasnego, poniewaz zostat
udostepniony przez Mera Systemy sp. z 0.0., czyli wytgcznego udziatowca Mery Post sp. z
0.0., nie budzi zadnych watpliwosci, ze Konsorcjum Mera mogto dysponowac tg osobg na
uptyw terminu sktadania ofert. Odmiennie niz w przypadku drugiej osoby, cho¢ wedtug
o$wiadczenia stanowi ona zas6b wtasny, nie wiadomo skad pojawita sie, gdy okazato sie, ze
zostaty ztozone nieprawdziwe informacje odnosnie osoby pierwotnie zgtoszonej. Na
marginesie nalezy zauwazy¢, ze nie wiadomo roéwniez, na jakiej postawie Zamawiajgcy
stwierdzit, ze Konsorcjum Mera wskazujgc nowg osobe w wyjasnieniach wykazato tym
samym spetnianie warunku udziatu nie pdzniej niz na dzien uptywu terminu sktadania ofert.

Odnosnie stosowania art. 26 ust. 3 pzp w kontekscie podstawy wykluczenia z art. 24
ust. 2 pkt 3 pzp sktad orzekajgcy lzby w petni podziela stanowisko, wyrazone uprzednio
wielokrotnie w orzecznictwie Izby, Zze nieprawdziwej informacji majgcej wptyw na wynik
postepowania nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 pzp zastepowac inng informacjg, choéby byta
prawdziwa i réwniez wskazywata na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Jezeli
wykonawca przedstawia nieprawdziwe informacje, ktére sg podstawg pozytywnej weryfikacji,
nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze wymagajg one uzupetnienia. W takim przypadku
oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,
tyle ze za pomocg informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna czy btedna.
Tymczasem przestankag zastosowania art. 26 ust. 3 pzp jest sytuacja, w ktorej oswiadczenia
lub dokumenty zawierajg tego rodzaju btedy, ze z ich tresci nie wynika potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nalezy ponadto zauwazy¢, 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 wigza¢ z wykluczeniem
za niewykazanie spetniania tych warunkow, co réwniez wskazuje na to, ze wytgcznie w tym

drugim przypadku konieczne jest uprzednie wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, jezeli z
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tresci pierwotnie ztozonych nie wynika takie potwierdzenie.

Stanowisko przeciwne oznaczatoby, ze w ramach przestanki wptywu na wynik
postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, miesci sie badanie, czy wykonawca
skfadajgcy nieprawdziwg informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw.
W konsekwencji prowadzitoby to do takiej wyktadni normy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, zgodnie
z ktérg nie podlega wykluczeniu wytacznie wykonawca, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje
majace lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli uczynit to po
raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgce;j
spetnianie warunku udziatu prawdziwg informacjg potwierdzajgcg spetnianie tego warunku.

Zdaniem lIzby taka interpretacja wptywu na wynik postepowania (powaznego
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego) jest nie do zaakceptowania z punktu widzenia
naczelnych zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajagcy ma
przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw. Prowadzitaby to rowniez do
odmiennego traktowania wykonawcow, ktérzy sg winni powaznego wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego, w zaleznosci od tego, czy dotyczyto to tresci oferty, czy tez warunkéw
udziatu w postepowaniu, wzglednie potwierdzenia zgodnosci dostaw, ustug lub robot
budowlanych z wymaganiami zamawiajgcego. Wytgcznie w tym drugim przypadku mogtoby
doj$¢ do zastgpienia nieprawdziwej informacji zupetnie inng ale prawdziwg informacja, gdyz

co do zasady zmiana tresci oferty nie jest dopuszczalna w ogdle.

{rozstrzygniecie zarzutdéw z pkt 2- 6 i 10 listy zarzutéw}

Sposrdd licznie wyliczonych zarzutéw kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia ma ten,
ktéry dotyczy braku umocowania osoby, ktéra podpisata oferte, do dziatania w imieniu
jednego z cztonkéw Konsorcjum Mera.

Nie ma watpliwosci, ze gdy 19 pazdziernika 2016 r. Mera Post udzielata umocowania
M. M., dysponowata tylko umocowaniem do reprezentacji siebie oraz Mery Serwis SGL, bo
umocowanie od THC SPV8 uzyskata dopiero 20 pazdziernika 2016 r. 24 pazdziernika 2016 r.
M. M. w imieniu Konsorcjum Mera podpisat oferte (w tym wszystkie zawarte w niej
dokumenty i o$wiadczenia, o ktérych mowa szczegdtowo w pozostatych zarzutach).

lzba zwazyta, ze z prawidtowo ustalonych okolicznosci faktycznych Odwotujacy
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wywodzi btedne wnioski co do tego, ze tak podpisang oferte podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow. Wskazujgc jako podstawe tej niewaznosci
art. 104 kc, ktory stanowi, ze jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu
bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jednakze gdy ten, komu
zostato ztozone os$wiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez
umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o0 zawarciu umowy bez umocowania.

Odwotujgcy przechodzi do porzadku dziennego nad faktem, ze gdy M. M. podpisywat
oferte istniat juz kompletny cigg umocowania, gdyz kazda z trzech spétek udzielita Merze
Post umocowania do reprezentowania Konsorcjum Mera. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze
ztozenie oferty podpisanej przez M. M. w imieniu Konsorcjum Mera stanowi jednostronng
czynnosc¢ prawng dokonang w cudzym imieniu bez umocowania.

Ponadto Izba ustalita, ze w ofercie Konsorcjum Mera na str. 7-9 dokumentéw oferty
znajduje sie umowa konsorcjum z 17 pazdziernika 2016 r. zawarta pomiedzy wszystkimi
trzema spétkami wchodzacymi w jego skiad, ktore w jej tresci ustanowity Mere Post
petnomocnikiem do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy, ktéry jest
jednocze$nie umocowany do udzielania dalszych petnomocnictw.

Podniesione przez Odwotujgcego zarzut co do ztozenia tej umowy w formie kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez petnomocnika, kibrego umocowanie ma
wykazywaé, nie zostat zawarty w odwotaniu, a zatem z mocy art. 190 pzp nie podlegat
kognicji Izby.

Tym samym niezasadne sg wszystkie pozostate zarzuty zasadzajgce sie na
podnoszeniu okolicznosci, ze M. M. nie byt upowazniony do dziatania w imieniu jednej ze
spoétek wechodzgcych w sktad Konsorcjum Mera.

W konsekwenciji niezasadny jest réwniez alternatywny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
pzp przez zaniechanie wezwania do uzupetnia petnomocnictwa czy dokumentéw
w odniesieniu do spo6tki THC SPV8 na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu, braku
podstaw do wykluczenia z postgpowania lub innych wymagajgcych potwierdzenia

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 7 i 10 listy zarzutéw}

Zamawiajgcy w rozdziale VII pkt 2 ppkt 1 lit. a s.i.w.z. okreslit, Ze stwierdzi spetnianie

27



Sygn. akt KIO 2384/16

przez wykonawce warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykaze
on, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert wdrozyt
i uruchomit system elektronicznej karty miejskiej (biletu elektronicznego) w transporcie
zbiorowym w miescie lub aglomeracji miejskiej nie mniejszej niz 150 000 mieszkancéw
lub wdrozyt, uruchomit oraz utrzymywat lub utrzymuje system elektronicznej karty miejskiej
(biletu elektronicznego) w transporcie zbiorowym w miescie lub aglomeracji miejskiej nie
mniejszej niz 150 000

Izba ustalita, ze do oferty Konsorcjum Mera wraz zatgcznikami 30 i 31, wskazujgcymi
i potwierdzajacymi nalezyte wykonanie w Olsztynie przez R&G PLUS sp. z 0.0. z siedzibg w
Mielcu {dalej rowniez: ,R&G”} ustugi odpowiadajgcej pierwszej z powyzszych alternatyw
warunku, zatgczono podpisane przez te ostatnia spétke 21 pazdziernika 2016 r.
oswiadczenie. Zgodnie z jego treScig oddata ona Konsorcjum Mera do dyspozycji na
potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia, wiedze i doswiadczenie nabyte przy
realizacji powyzszego zaméwienia, okreslajgc, ze w ramach wspétpracy udostepni
Konsorcjum Mera know-how oraz wytworzy, dostarczy i uruchomi istotne elementy
sprzetowe lub programistyczne systemu elektronicznej karty miejskiej, przy czym w tym
ostatnim zakresie zostanie zawarta umowa podwykonawstwa, a w pozostatym zakresie
wdrozenia i uruchomienia systemu elektronicznej karty miejskiej bedg swiadczone ustugi

doradcze.

W sprawie zastosowanie ma art. 26 ust. 2b pzp 2b {Wykonawca moze polegac
na wiedzy i dos$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego faczgacych go z nimi stosunkoéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamdéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania
zamowienia.}, ktéry musi by¢ interpretowany z uwzglednieniem obowigzujgcego juz w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania obowigzywat art. 63 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18 {dalej rowniez: ,nowa dyrektywa klasyczna” lub ,dyrektywa
2014/24”}, ktéry przewiduje, ze wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw ,tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie
do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne”.
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W ocenie Izby Konsorcjum Mera wykazato, ze moze polega¢é na wiedzy
i doswiadczeniu R&G, gdyz w razie uzyskania zamoéwienia spétka ta bedzie jego
podwykonawca, ktory wytworzy, dostarczy i uruchomi istotne elementy sprzetowe oraz
programistyczne systemu elektronicznej karty miejskiej, czyli zrealizuje zakres
przedmiotowego zamowienia, do ktérego wykonania niezbedna jest wiedza i doswiadczenie
nabyte przy okazji osobistego wykonywania tego typu czynnosci. Jedynie w pozostatym
zakresie udziat podmiotu trzeciego bedzie miat charakter posredni, polegajgcy na
przekazaniu know-how oraz $wiadczeniu ustug doradczych.

Izba nie dostrzega w uzyciu okre$lenia ,istotne elementy” zagrozenia dowolnego
ksztattowania przez R&G zakresu swojego bezposredniego udziatu w realizacji
przedmiotowego zamowienia, réwniez z tego wzgledu, ze Odwotujgcy nie skonkretyzowat
swojego zarzutu przez wskazanie konkretnych elementéw, ktére jego zdaniem mogag
podlegac takiej manipulacji ze strony podmiotu udostepniajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
4 pzp nie potwierdzit sie, gdyz Konsorcjum Mera wykazato spetnianie opisanego na wstepie
warunku udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji niezasadny jest réwniez alternatywny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
pzp przez zaniechanie wezwania do uzupetnia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia

tego warunku.
{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 8 i 9 listy zarzutow}

Pozostate zarzuty majg charakter niesamoistny, stad zasadno$¢ zarzutédw naruszenia
art. 91 ust. 1 pzp i art. 7 ust. 3 pzp jest po prostu konsekwencjg potwierdzenia sie zarzutu
zaniechania wykluczenia Konsorcjum Mera z postepowania.

Odmiennie jednak nalezy rozstrzygna¢ zarzut naruszenia art. 7 ust 1 pzp, gdyz

odwotanie zawiera zadnych okolicznosci wskazujgcych na to, ze Zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub rownego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajacego

art. 24 ust. 2 pkt 3, a w konsekwenciji rowniez art. 7 ust. 3 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
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zamoOwien publicznych miato istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1, 2i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy pzp oraz § 3 pkt 1i2i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) — obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony
przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika
oraz kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby, na podstawie rachunkéw ztozonych

do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiirneinneans
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