Sygn. akt: KIO 2010/18

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2018 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2018 roku przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych ,Eko-Wod” spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swidnicy

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Zérawina

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg Rozbudowa
systemu kanalizacji w aglomeracji Zérawina — Etap | w zakresie Zadania 2 — Budowa
kanalizacji sanitarnej w miejscowos$ci Medtow i miejscowosci Rzeplin tj. oferty

wykonawcy ETP spodtka akcyjna z siedzibg w Katowicach

Nakazuje Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pod nazwg Rozbudowa systemu kanalizacji w aglomeracji Zérawina —
Etap | w zakresie Zadania 2 — Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowo$ci Medtow

i miejscowosci Rzeplin wykonawcy ETP spotka akcyjna z siedzibg w Katowicach.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Zérawina i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych ,Eko-Wod” spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swidnicy tytutem wpisu

od odwotania,

2.2zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Zoérawina na rzecz wykonawcy
Przedsiebiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych ,Eko-Wod” spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swidnicy kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......coiciiiiiiiiiiiiieens



Sygn. akt: KIO 2010/18
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Gmina Zérawina - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Rozbudowa systemu

kanalizacji w aglomeracji Zérawina — Etap |.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 22 czerwca 2018 roku pod numerem 574142-N-2018.

3 pazdziernika 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust.1

ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”) Odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w
zakresie Zadania 2 w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwag

Rozbudowa systemu kanalizacji w aglomeracji Zérawina — Etap |.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor wykonawcy ETP
spétka akcyjna z siedzibg w Katowicach (dalej: ,ETP”) podczas, gdy wykonawca ETP
winien by¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta powinna podlega¢ wykluczeniu
oraz zaniechanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,
podczas, gdy to oferta Odwotujgcego winna by¢ wybrana w postepowaniu jako oferta
najkorzystniejsza,

2) art. 24 ust.l pkt 16) ustawy przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, ktory
w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,

3) ewentualnie jedynie z ostroznosci procesowej — gdyby Izba nie uznata zarzutu
z art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp - art. 24 ust.1 pkt 17) ustawy przez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przestawit
informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajagcemu (1)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ETP, (2) wykluczenia wykonawcy ETP oraz (3)
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wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podniést, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz, moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisow
ustawy, w szczegolnosci Odwotujgcy moze ponie$é szkode w rozumieniu art. 179 ust. 1 tej
ustawy, polegajgca na pozbawieniu go korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci
uzyskania przez niego przedmiotowego zamdwienia i w konsekwencji braku mozliwosci

zawarcia umowy na realizacje tego zamowienia

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy podat, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWIZ)
w pkt 3.3) ¢ Zamawiajgcy wskazat, ze osoba petnigca funkcje kierownika roboét elektrycznych
powinna legitymowa¢ sie doswiadczeniem: Minimum 5 -letnim na stanowisku Kierownika
budowy lub kierownika robot elektrycznych, w tym w ramach jednego zamowienia, ktore
obejmowato budowe kanalizacji wraz z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi.

Wybrany Wykonawca zlozyt wykaz dotyczacy doswiadczenia osob dedykowanych
do realizacji zamowienia, w ktorym wskazat, ze Pan Sz. H. legitymuje sie doswiadczeniem
dotyczacym 3 obiektéw obejmujgcych wykonanie kanalizacji wraz z co najmniej dwoma

przepompowniami sieciowymi:

1. Zadanie pod nazwg Budowa kanalizacji sanitarnej z przytgczami w m. Biata Gora,
Drwalew, i fragment Wierzbéwki Gm. Wartkowice, pow. Poddebice.
Odwotujgcy argumentowat, Zze zgodnie z trescig Wykazu Zamawiajgcym w ramach
przedmiotowej inwestycji jest Instalcompact Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spdétka komandytowa z siedzibg w Tarnowie Podgérnym, ktory to wykonawca w odpowiedzi
na zapytanie Odwotujgcego ztozyt w tym przedmiocie Odwotujgcemu stosowne

oswiadczenie (w zatgczeniu do odwotania).

2. Zadanie pod nazwg Budowa przepompowni $ciekdw oraz kanalizacji sanitarnej

w Wieleniu, Ostoninie, Kaszczorze i Przemecie.
Odwotujgcy podat, ze zgodnie z trescig Wykazu Zamawiajagcym w ramach przedmiotowej
inwestycji jest Gmina Przemet, a realizacja zadania miata miejsce w okresie od 02.2016
do 06.2016 r. Lektura BIP gminy Przemet - do ktdérej odwotat sie¢ Odwotujgcy - wskazuje,
ze nie tylko w podanym okresie, lecz w ogole w latach 2014-2018 nie byto realizowane
zadanie o podanej nazwie. Co wiecej, w powyzszym okresie nie byto realizowane Zzadne

zadanie polegajgce na budowie przepompowni sciekdw oraz kanalizacji sanitarnej w w/w
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miejscowosciach. Odwotujacy podat réwniez w uzasadnieniu odwotania, ze w rozmowie
telefonicznej z przedstawicielem gminy Przemet, Panig M. F. uzyskat informacje,
ze dane zamieszczone w Wykazie nie znajdujg potwierdzenia w rzeczywistosci. Informacja

ta zostata potwierdzona w formie mailowej (w zatgczeniu do odwotania).

3. Zadanie pod nazwg Budowa sieci oraz urzadzen wodociggowo-kanalizacyjnych
w systemie zaprojektuj i wybuduj w Srodzie Slgskie;j.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig Wykazu Zamawiajgcym w ramach przedmiotowej
inwestycji jest Sredzka Woda spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, a realizacja zadania
(polegajgcego na zaprojektowaniu i budowie) miata miejsce w okresie od 08.2014
do 04.2015 r. Odwotujgcy argumentowat, ze w rozmowie telefonicznej z przedstawicielem
Zamawiajgcego, Panem J. Ch., uzyskat informacje, ze dane zamieszczone w Wykazie nie
znajdujg potwierdzenia w rzeczywistosci. Odwotujgcy podat takze w uzasadnieniu odwotania,

ze wystgpit z zapytaniem w formie elektronicznej i oczekuje na odpowiedz.

Wskazany powyzej wykaz zawiera réwniez inne nieprawdziwe informacje. Zgodnie
Z jego trescig, Pan Sz. H. petnit funkcje kierownika robét elektrycznych na zadaniu pod
nazwg ,Budowa pompowni sciekdow na ulicy wodnej w Bielawie”. Zgodnie z trescig Wykazu
Zamawiajgcym w ramach przedmiotowej inwestycji jest F.. Manta Spoétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Zawadzkie, ktory
to wykonawca w odpowiedzi na zapytanie Odwotujgcego ztozyt w tym przedmiocie

Odwotujgcemu stosowne oswiadczenie (w zatgczeniu do odwotania).

Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy podat, ze oswiadczenia Wykonawcy,

co do doswiadczenia Pana Sz. H. z catg stanowczo$cig sg o$wiadczeniami nieprawdziwymi.

Stosownie do przepisu art. 24 ust.1 pkt 16 ustawy Zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami
selekgji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw. Przenoszac powyzej wskazany stan faktyczny na stan faktyczny postepowania
wybrany Wykonawca (ETP) ztozyt w tym zakresie nieprawdziwe oswiadczenie,
co do spetniania warunkéw udzialu w postgepowaniu. Odwotujgcy podkreslit,
ze jest to zamierzone dziatanie wykonawcy, bowiem nie jest mozliwe, by "zapomniat"

o okoliczno$ciach, ktore miaty miejsce w tak niedalekiej przesztosci. Niewiarygodne jest, by
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Wykonawca ,nie pamietal”, czy tez nie miat swiadomosci, ze Pan Sz. H. nie sprawowat
funkcji kierownika robot elektrycznych na wskazanych powyzej kontraktach. Natomiast,
nawet jesli przyja¢, ze Wykonawca zostat wprowadzony w btad przez Pana Sz. H. to mamy
do czynienia co najmniej z razagcym niedbalstwem Wykonawcy, bowiem odbierajgc takie
oswiadczenie, czy tez od swojego pracownika, czy tez jakiejkolwiek osoby wspotpracujgcej
Wykonawca powinien takie oswiadczenie zweryfikowac, poniewaz sktada takie oswiadczenie
na potwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu. Wobec Wykonawcy nalezy stosowaé
podwyzszony miernik staranno$ci. Stosownie bowiem
do przepisu art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Zatem, wykonawca nie tylko nie zachowat
profesjonalnego charakteru tej dziatalnosci, ale w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa doprowadzit do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad. Odwotujgcy
wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 marca 2018 roku sygn. akt: KIO 444/18
oraz wyrok z dnia 23 marca 2018 roku sygn. akt: KIO 448/18.

Odwotujgcy argumentowat, ze postawit nie tylko zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust.1 pkt
16 ustawy ale takze art. 24 ust.1 pkt 17 ustawy. W mys| przywotanego powyzej przepisu
Zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 23 marca 2018 roku sygn.. akt
KIO 456/18 oraz podniést, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawa wymaga, by dziatanie wykonawcy
(przekazanie wprowadzajgcych w btad informacji) byto zawinione. Jednak moze to by¢ wina
najlzejszego rodzaju, wynikajgca z lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Tym samym nie jest
wymagane dziatanie umysine, choc takie, jako dalej idgce, rowniez spetnia warunki przepisu.
W przypadku pkt 17 wystarczy lekkomysinosci lub niedbalstwo, a w przypadku pkt 16
potrzeba wiecej - wykonawca musi dziata¢ umys$inie lub w wyniku razgcego niedbalstwa.
Ponadto pkt 16 mowi wyraznie o wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego, podczas gdy w pkt
17 chodzi jedynie o przekazanie informacji wprowadzajgcych (potencjalnie) w btad.
W zakresie wprowadzenia w btad art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawa ma co do zasady znacznie
szerszy zakres niz pkt 16. W przypadku pkt 16, aby mogto dojs¢ do wykluczenia wykonawcy
to nieprawdziwe informacje winny dotyczy¢ tego, ze wykonawca deklaruje, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania oraz, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji. W przypadku pkt 17 chodzi o kazde informacje moggce miec istotny wplyw na

decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.



Podobnie Izba w wyroku z 18 kwietnia 2017 roku sygn. akt KIO 576/17. Ustawa nie zawiera
definicji nieprawdziwych informacji, nie mniej jednak takg definicje wypracowaty wspominane
powyzej orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, jak i doktryna. | tak nalezy wskaza¢, iz w
przywotanym powyzej wyroku sygn. akt KIO 576/17 Izba wskazata, ze przez przedstawienie
nieprawdziwych informacji (wprowadzajgcych w bitgd) nalezy rozumiec¢ ,m.in. ztozenie przez
wykonawce wilasnego oswiadczenia wiedzy (lub przedstawienie oswiadczenia wiedzy
podmiotu trzeciego), ktérego tres¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy."
"Bez watpienia informacjami wprowadzajgcymi zamawiajgcego w btgd beda informacje
nieprawdziwe, czyli niemajgce odzwierciedlenia w rzeczywistosci. W wyroku z 15 marca
2018 r. sygn. akt KIO 380/18 Izba, na podstawie poglgdow Sadu Najwyzszego, wyjasnita
CO Ooznacza pojecie ,prawda".

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca ETP wprowadzit w btad Zamawiajgcego
w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Bez znaczenia jest fakt intencji
wykonawcy w tym zakresie, co wynika réwniez z przywotanego powyzej wyroku lzby.
Wykonawca ETP wprowadzit Zamawiajgcego w btgd, bowiem przedstawit informacje
nieprawdziwe, a zatem takie ktore obiektywnie sg niezgodne z rzeczywistoscig.
W $lad za wskazanymi powyzej wyrokami oraz szerokim orzecznictwem lzby dotyczacym
tego tematu Odwotujgcy podnidst, ze do uznania informacji za wprowadzajgcg w btad nie jest
istotne ustalenie, jaka przyczyna spowodowata, ze wykonawca takg informacje przedstawit.
Przedstawienie informacji niezgodnych z rzeczywistoscig, a dotyczacych Pana Sz. H. w
zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu winno skutkowaé wykluczeniem wykonawcy
ETP z postepowania. Ponadto informacje te nie tylko mogg mieé, a majg wptyw na decyzje
Zamawiajgcego, bowiem na podstawie tych informacji Zamawiajgcy wybrat jako oferte
najkorzystniejszg w przywotanym wyzej postepowaniu dla Zadania 2 oferte wykonawcy ETP
Zamawiajgcy wybrat zatem oferte Wykonawcy, ktéry nie tylko nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ale takze przedstawit nieprawdziwe informacje, aby mie¢ wptyw na decyzje

Zamawiajgcego.

Odwotujacy, jak wskazat na marginesie, zauwazyt, ze w/w okolicznosci nie stanowig
jedynych btednych czy nieprawdziwych oswiadczen jakie wykonawca ETP ztozyt w trakcie
przedmiotowego postepowania. Kolejng nieprawdziwg informacjg ktérej zlozenie przez
Wykonawce wypetnia dyspozycje art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 jest oSwiadczenie o zakresie
rzeczowym zamowienia przewidzianym do realizacji przez podwykonawce. Ze wzgledu
na fakt, ze wykonawca ten nie posiada zadanego przez Zamawiajgcego doswiadczenia dla
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu postuzyt sie w 100%

potencjatem podmiotu trzeciego. Poniewaz potencjat 6w dotyczyt doswiadczenia w realizaciji



obiektow zblizonych zakresem do przedmiotu zaméwienia, zgodnie z dyspozycjg art. 22a
ust. 4 ustawy Zamawiajgcy wymagat rzeczywistego uczestnictwa podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji zaméwienia. W formularzu ofertowym wbrew
wymogom SIWZ nie zostat przez Wykonawce okreslony zakres rzeczowy zadania w jakiego
realizacji uczestniczy¢ bedzie podmiot udostepniajgcy potencjat w postaci doswiadczenia -
firma Molewski spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig. W skutek powyzszego, dla oceny
realnoéci udostepnienia potencjatu Zamawiajgcy pismem z dnia 10 wrzesnia 2018 r wezwat
ETP do "(..) przedstawienia doktadnego zakresu robot jaki zostanie powierzony
podwykonawcom, w tym przedstawienia dokfadnego zakresu robot jaki zostanie powierzony
Molewski Sp. z 0.0.". W odpowiedzi na powyzsze ETP w pismie z dnia 12 wrzesnia 2018 r.
wskazat, ze "(...) na obecnym etapie potwierdzamy, iz zakres prac, ktére przewidujemy
podzleci¢ Podwykonawecy jest nastepujgcy: czes¢ robot budowlano montazowych w zakresie
budowy kanalizacji sanitarnej polegajacy na utozeniu kanatu grawitacyjnego z rur PCV 200
o dl. ok 2 km wraz z siegaczami kanalizacyjnymi w miejscowosci Medtow". Rdéwniez
ta informacja zdaniem Odwolujgcego jest nieprawdziwa, albowiem oswiadczenie w nigj
zawarte jest obiektywnie niemozliwe do spetnienia. Zgodnie z opisem przedmiotu
zamoéwienia, w catej miejscowosci Mediéw do wykonania jest jedynie 1 352 m kanalizaciji
grawitacyjnej PCV 200, a wiec wykonanie "ok. 2 km" w ramach realizacji tego przedmiotu

zamoéwienia nie moze mie¢ miejsca.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 3 pazdziernika 2018 roku oraz
zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony

potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego zgtoszonego w pismie procesowym z dnia 15
pazdziernika 2018 roku oraz podtrzymanego na posiedzeniu z udziatem Stron o odrzucenie

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy, bowiem — co znalazlo wyraz z
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orzeczeniu z dnia 13 czerwca 2017 roku sygn. akt KIO 1077/17 - |zba wzieta pod uwage
wynik kontroli instancyjnej Sgdow Okregowych witasciwych dla siedzib Zamawiajgcych, ktore
z mocy art. 198 a ust. 1 ustawy sprawujg nadzor instancyjny nad orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej. Izba uwzglednita stan znany Izbie z urzedu odnosnie wydanych przez
Sady Okregowe orzeczen uwzgledniajgcych skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
oraz w swietle wyniku kontroli instancyjnej Izba podziela i przyjmuje za wiasny poglad
wyrazany przez Sady Okregowe, ze pojecie wyboru oferty najkorzystniejszej musi byé
rozumiane jako skfadowa czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego zakonczonych wyborem
oferty najkorzystniejszej pod wzgledem materialnym tj. zlozonej przez wykonawce
niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania i oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Wymaga
réwniez podkreslenia, ze w zasadnos¢ stanowiska Izby wykazana zostata w Uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 roku sygn. akt Il CZP 56/17, w ktérej miedzy innymi
czytamy, ze zarzut odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy mogg obejmowacé takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory
ztozyt oferte wybrang przez Zamawiajacego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra
powinna podlega¢ odrzuceniu. Tym samym, w ramach rozpoznawanej sprawy hie ma
podstawy do odrzucenia odwotania wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét Wodnych
i Ekologicznych ,Eko-Wod” spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swidnicy
(dalej: Odwotujgcego), ktory podnosit zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy ETP
spétka akcyjna z siedzibg w Katowicach (dalej: ,ETP”), ktérego oferta zostata wybrana przez

Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takZze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Odwotanie ztozone jest w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pod
nazwg Rozbudowa systemu kanalizacji w aglomeracji Zérawina — Etap | w zakresie Zadania

2 — Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Medtow i miejscowosci Rzeplin.



Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie - w zakresie Zadania 2 —
Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Medtéw i miejscowosci Rzeplin - zastuguje

na uwzglednienie.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzenn strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada
na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktérych wywodzag

okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnoSci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac,
ze wlasnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu
cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkdw prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi

skutki prawne.
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Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu

zaprzecza (...)

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone do odwotania oraz ztozone

na rozprawie przez Odwotujgcego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone do pisma procesowego
Zamawiajgcego z dnia 15 pazdziernika 2018 roku Odpowiedz Zamawiajgcego na odwofanie

zlozonego na posiedzeniu z udziatem Stron postepowania.

VI.

W zakresie zarzutow odwotania:

Izba ustalita:
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Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: SWIZ) w § 6 — Warunki

udziatu w postepowaniu okreslit w punkcie 2, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie

wykonawcy, ktorzy spetniajg nizej wymienione warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce
2.2 dla Zadania 2:

3.3) dysponujg oraz skierujg do realizacji zamdéwienia osoby legitymujgce sie kwalifikacjami

zawodowymi, uprawnieniami i doswiadczeniem, tj:

(...)

c) Kierownikiem robdt elektrycznych. Osoba proponowana na to stanowisko powinna

posiadac:

i) min. 5 letnie doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robdt

Elektrycznych, w tym w ramach jednego zamodwienia, ktére obejmowato budowe kanalizacji

wraz z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi, oraz

(..

Izba zwazyta:

Zarzuty odwotania dotyczyly zaniechania wykluczenia wykonawcy ETP z przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Na wstepie Izba wskazuje, za ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem, ze dla
zastosowania normy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy muszg zajS¢ nastepujgce przestanki,
a mianowicie (1) przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig
(2) informacja ta wprowadzita w btgd Zamawiajgcego, (3) btad ten polegat na przyjeciu przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a (4) przedstawienie informaciji
musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Natomiast regulacje
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna skutecznie zastosowac, gdy wypetnione zostang
kumulatywnie nastepujgce przestanki, a mianowicie doszto do: (1) przedstawienie informacji
przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig, (2) informacja ma mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, (3) informacja ta wprowadzita w biad
Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomys$inosci lub
niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg by¢ stosowane tgcznie, a niewykazanie zaistnienia
jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie stosujgc art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy. (podobnie: wyrok KIO 348/17, wyrok KIO
2736/17, Wyrok KIO 836/17, wyrok KIO 1058/17, wyrok KIO 1257/17).
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Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig stanowi pierwszg
z przestanek w przypadku zarowno podstawy wykluczenia z punktu 16 jak i 17 ustawy.
Infformacja niezgodna z rzeczywistoscig, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w btagd) to zlozone przez wykonawce oswiadczenie wiedzy (lub
przedstawienie os$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktorego tres¢ pozostaje
W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17).

W orzecznictwie lzby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno byc¢
traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywisto$cig (poréwnaj wyrok
KIO 1633/11). Dla oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia,
ktora to, jak przed nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa”
(w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej
w ustawie pomocne jest orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia 5
kwietnia 2002 r. Il CKN 1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda",
"prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod
nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania
cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art.
132,213 §1,2i3, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2
§ 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach
pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosé
(adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i
"danymi"), co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w
tym sensie - zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko
wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywisto$cig odpowiada
podaniu informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodnosc¢ tresci
podanego oswiadczenia z rzeczywistoscig. Informacje podawane w postepowaniu
0 udzielenie zamowienie publicznego stanowig oswiadczenia wiedzy skladane w sposob
celowy, stanowig odpowiedz na uksztaltowane w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SWIZ
warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie
starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru postepowania o zamodwienie oraz zawodowego charakteru powadzonej
dziatalnosci przez wykonawcéw. Do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, maja
zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym samym czynno$¢ wykonawcy polegajgca
na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego nalezy oceniac

w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujgc oceny dochowania przez wykonawce
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nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika postepowania. Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK 311/02 wskazat, ze ,wzorzec nalezytej
starannosci ma charakter obiektywny. Jego zastosowanie w praktyce polega najpierw na
dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposob
postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na
porownaniu zachowania sie dtuznika z takim wzorcem postepowania. O tym, czy na tle
konkretnych okolicznosci mozna osobie zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej
starannosci w dopetnieniu obowigzkéw, decyduje nie tylko niezgodnosc¢ jego postepowania z
modelem, lecz takze uwarunkowana doswiadczeniem zyciowym mozliwosé / powinnosc
przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania. Miernik postepowania diluznika,
ktérego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia starannosci, nie moze by¢ formutowany na
poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie wyegzekwowaé, oderwanych od doswiadczen i
konkretnych okolicznosci”. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezyta staranno$¢ dtuznika
okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomo$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie
prowadzonej dziatalnosci. Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynnosci wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, powyzsza argumentacja musi byc¢
uwzgledniona przy ocenie spetnienia kolejnej z przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 jak i 17
ustawy.

Ustawodawca w regulacji art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy zaznaczyt, ze wykonawca ,wprowadzit
zamawiajgcego w btad”, zatem ustawodawca przesgdzit, ze jest to czynnos¢ dokonana
wykonawcy. Tym samym dziatanie wykonawcy musi prowadzi¢ do faktycznego wywotania
u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o okoliczno$ciach odnoszacych sie¢ do podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub

kryteridw selekc;ji.

W rozpoznawanej Zamawiajgcy, w zakresie Zadania 2, dokonat wyboru oferty
wykonawcy ETP. U Zamawiajgcego powstato zatem przekonanie, wyobrazenie o wykazaniu
przez ETP warunkéw udziatu w postepowaniu, czego wiasnie efektem jest dokonanie
wyboru oferty tego wtasnie wykonawcy. Przedstawiona przez ETP informacja
w Wykazie oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego
(dalej: Wykaz) wprowadzita w btgd Zamawiajgcego, a btad ten polegat wkasnie na przyjeciu
przez Zamawiajgcego, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu

i nie podlega wykluczeniu.
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Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze w trakcie rozprawy Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze dopiero w wyniku wniesienia do Zamawiajgcego pisma przez ETP, pisma datowanego
na 8 pazdziernika 2018 roku (ztozonego po terminie wniesienia odwotania tj. 3 pazdziernika
2018 roku, ale przed terminem rozpoznania odwofania) Zamawiajgcy powzigt informacije
o tym, Ze wskazane inwestycje (gmina Przemet oraz Instalcompact Sp. z 0.0)
nie potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy
ponownie potwierdzit, ze dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu,
w zakresie Zadania 2, czynnosci tej dokonat pozostajgc w bfedzie co do wykazania
spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu przez ETP. Wykonawca ETP potwierdzit
rowniez w ww. piSmie, ze wprowadzit Zamawiajgcego w btgd wskazujgc, ze nie byto
to z naszej strony dziatanie celowe i zamierzone, by wprowadzi¢c Zamawiajgcego w bigd.
W oderwaniu od celu i zamiaru wykonawcy potwierdza ETP w sposob jednoznaczny,
ze tak skonstruowana informacja w Wykazie wprowadzata Zamawiajgcego w btad

co do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez ETP.

Z pisma z dnia 8 pazdziernika 2018 roku od ETP do Zamawiajgcego, ktdre to pismo
Zamawiajgcy przedstawit na posiedzeniu jak zatgcznik do pisma z dnia 15 pazdziernika 2018
roku zawierajgcego stanowisko pismem Zamawiajgcego wynika, ze przedstawione zostaty
przez ETP w Wykazie odnosnie Kierownika robot elektrycznych informacje niezgodne
z rzeczywistoscig. ETP wskazat w tym pismie, ze przedstawione w Wykazie informacje
W swojej treSci mogg nie odpowiadac faktycznym okoliczno$ciom. W dalszej tre$ci pisma
wykonawca ETP wskazat co tez nie odpowiada faktycznym okolicznoscig, tym samym
wyjasnit i potwierdzit, ze po pierwsze informacje te nie byly zgodne z rzeczywistoscia,
a po drugie na czym polegata ta niezgodnos¢ informacji. Stanowisko takie rowniez
potwierdzit w trakcie rozprawy Zamawiajgcy, w ocenie ktérego wskazane przez
Odwotujgcego dwie inwestycje (Budowa kanalizacji sanitarnej z przytgczami w m. Biata
Gora, Drwalew, i fragment Wierzbowki Gm. Wartkowice, pow. Poddebice; Budowa
przepompowni Sciekdw oraz kanalizacji sanitarnej w Wieleniu, Ostoninie, Kaszczorze i
Przemecie) nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, oraz ze bez
doswiadczenia ww. wskazanego dosSwiadczenie w Wykazie dla pana H. nie potwierdza
spetnienia warunku minimum & lat doSwiadczenia na stanowisku kierownika budowy lub
kierownika robot elektrycznych. |zba zaznacza, ze wyjasnienia poczynione przez ETP w
piSmie z dnia 8 pazdziernika 2018 roku, do ktérych odwotywat sie rowniez Zamawiajgcy w
swoim stanowisku wskazujg na brak dochowania nalezytej starannosci przy sktadaniu
oswiadczenia wiedzy jakim jest zlozenie Zamawiajgcemu Wykazu. Nalezyta starannosc¢

wykonawcy ETP skitadajgcego os$wiadczenie wiedzy w zakresie postepowania, przy
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uwzglednieniu cywilistycznego wzorca oceny nalezytej starannosci, zostaé musi oceniona
negatywnie. Dziatania ETP sprowadzajgce sie jak to wskazat w piSmie do przygotowania
Wykazu w oparciu o CV Pana H. pochodzgce od obecnego jego pracodawcy nie stanowi w
ocenie lzby dochowania nalezytej starannoéci przy konstruowaniu oswiadczenia wiedzy
jakim jest Wykaz. W ocenie Izby wyjasnienia ETP, ktére przyjat w swej argumentacji rowniez
Zamawiajgcy wskazujg na razgce niedbalstwo wykonawcy sktadajgcego oferte w
przygotowaniu wymaganych ustawg os$wiadczen. W zasadzie zwykla weryfikacja
uzyskanych informacji pozwolitaby ETP na ich weryfikacje, potwierdza to w szczegolnosci
fakt, ze Odwoltujgcy nie miat problemoéw z weryfikacjg zlozonego przez Odwotujgcego
o$wiadczenia w Wykazie. ETP w piSmie podkresla, ze nie byto dziataniem zamierzonym
wprowadzanie Zamawiajgcego w btad, jednakze lIzba uznafa, ze dziatania, a raczej jego
brak, stanowity razgce niedbalstwo wykonawcy ETP w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego przy skfadaniu oswiadczenia wiedzy zawartego w
Wykazie. |zba wskazuje, ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajacy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (tak wyrok Sad Najwyzszego z 10 marca
2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten
ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg
starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste
nalezy rowniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry skitada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w
nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W tym wypadku Odwotujgcy powinien dokonaé
szczegoblnej weryfikacji prezentowanych przez siebie danych, majgc prawng swiadomo$g,
jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej prezentacji. Z przedstawionych stanowisk
ETP w pismie z dnia 8 pazdziernika 2018 roku oraz stanowisk Zamawiajgcego nie wynika,
aby wykonawca ETP sktadajgc Wykaz na wezwanie Zamawiajgcego za pismem z dnia 3
wrzesnia 2018 roku dochowat starannosci i sprawdzit dane jakie oswiadczat
Zamawiajgcemu. Nie sposob uznaé, ze wykonawca ETP dochowat dbatosci w zakresie
podejmowanych czynnosci. W ocenie Izby nie ulega bowiem watpliwosci, ze prezentowane
dane w Wykazie byty niezgodne z rzeczywistoscia
w odniesieniu do wykazanego doswiadczenia dla Kierownika robot elektrycznych. Izba
wskazuje, ze przyjecie stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego i ETP

prowadzitoby do wniosku, ze kazdy wykonawca moze napisaC cokolwiek w ztozonym
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oswiadczeniu wiedzy w zasadzie nie dokonujgc weryfikacji sktadanych w os$wiadczeniu
danych — a z takg koncepcjg nie sposéb sie zgodzic.

W zakresie inwestycji, ktorg w Wykazie ETP wskazat jako Budowa sieci oraz urzgdzen
wodociggowo-kanalizacyjnych w systemie zaprojektuj i wybuduj w Srodzie Slgskiej, 1zba
wskazuje, ze po pierwsze, za pismem z 8 pazdziernika 2018 roku ztozonym przez ETP i
zatgczonej referencji wynika, Zze inwestycja to ,Budowa systemu wizualizacji
i monitoringu sieci oraz urzadzen wodociggowo-kanalizacyjnych w systemie zaprojektuj
i wybuduj’; po drugie, w wykazie Wykonawca podat, ze w ramach zadania wykonano
40 kompletnych sieciowych przepompowni sciekow, natomiast zgodnie z trescig referencji
zakres prac zadania obejmowat prefabrykacje, dostawe, montaz i uruchomienie szaf
zasilajgco-sterowniczych dla przepompowni sciekow, wyposazonych w modulty GPRS dla
obustronnej komunikacji i transmisji danych — w ilosci ponad 40 punktow telemetrycznych.
Wymaga zatem podkreslenia, ze podane w Wykazie przez ETP informacje - jak uczynit
to ETP réwniez jak w dwoch omawianych wczesniej przypadkach - nie sg zgodne
z rzeczywistoscig, co wykonawca ten potwierdzit sktadajgc Zamawiajgcemu referencje
z 14 kwietnia 2016 roku.

W zakresie inwestycji wskazanej w Wykazie tj. Budowa pompowni $ciekéw w ulicy Wodnej
w Bielawie, zgodnie z dowodem zatgczonym do odwofania — oswiadczenie F.l. Manta spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Zawadzie, ETP
w ztozonym oswiadczeniu zawartym w Wykazie przedstawit informacje nieprawdziwe,
bowiem, zgodnie z ww. dowodem, Pan H. nie sprawowat funkcji Kierownika robot
elektrycznych. l1zba wskazuje w tym miejscu, ze argumentacja Odwotujgcego odnoszgca sie
do tej inwestycji nie byla kwestionowana przez Zamawiajgcego jak réwniez nie byt
kwestionowany ztozony przy odwotaniu dowaod.

Majgc na wzgledzie powyzsze stanowisko, Izba podkredla, ze wskazane w Wykazie
informacje, do ktérych odnosit sie Odwotujagcy w odwotaniu, a dotyczgce inwestycji
wskazanych w Wykazie tj. Budowa kanalizacji sanitarnej z przytagczami w m. Biata Gora,
Drwalew, i fragment Wierzbéwki Gm. Wartkowice, pow. Poddebice; Budowa przepompowni
$ciekéw oraz kanalizacji sanitarnej w Wieleniu, Ostoninie, Kaszczorze i Przemecie oraz
Budowa sieci oraz urzgdzen wodociggowo-kanalizacyjnych w systemie zaprojektuj i wybuduj
w Srodzie Slgskiej, a takze Budowa pompowni $ciekéw w ulicy Wodnej w Bielawie sg
niezgodne z rzeczywistoscig, wprowadzity Zamawiajacego w biad przez przyjecie przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca ETP wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i
nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz zostaty przedstawione w wyniku razgcego
niedbalstwa wykonawcy ETP, tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy.
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W odniesieniu do dowodu ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie, a dotyczgcego
wskazanych w Wykazie inwestycji ,Projekt i budowa przepompowni dla gospodarki
Sciekowej na terenie zaktadu Nitro-Chem” oraz ,Budowa gminnej oczyszczalni sciekow
w Brusach” I1zba wskazuje, ze na etapie odwotania doswiadczenie pozyskane w ramach tych
inwestycji nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego. Tym samym dowodd ztozony
w trakcie rozprawy nie jest przydatny do oceny zarzutéw faktycznych podnoszonych
w odwotaniu w zakresie innych, wskazanych wyzej, inwestycji. lzba réwniez nie mogta
uwzgledni¢ argumentacji Odwotujgcego w tym zakresie, bowiem w zasadzie stanowita
ona w odniesieniu do inwestycji wskazanych w dowodzie rozszerzenie faktycznej podstawy

zarzutu odwofania

Izba podkre$la, ze wykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu jest jednym
Z najistotniejszych elementéw majgcych wptyw na udziat wykonawcy w danym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Analiza norm prawnych uregulowanych w art. 24 ust.
1 pkt 16 i 17 ustawy - ktérych naruszenie wskazywat Odwotujgcy, przy czym jako zarzut
ewentualny podnosit naruszenia art. 24 wust. 1 pkt 17 ustawy -— prowadzi
do wniosku, ze hipoteza art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy stanowi kwalifikowang forme
wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd oraz konsumuje w swej regulacji hipoteze art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy. Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy i uznata,
ze Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje tego przepisu, tym samym skoro przepis konsumuje
w swej tredci regulacje z pkt 17, to i w tym zakresie doszto do naruszenia tego przepisu

ustawy.

Izba zaznacza, ze ugruntowany jest w orzecznictwie poglad, ze brak jest mozliwosci
zastgpienia informacji nieprawdziwej majgcej wptyw na wynika postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego — a z takim przypadkiem mamy do czynienia w rozpoznawanej
sprawie — informacjg prawdziwg. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
ztlozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytgcza mozliwo$¢ uzupetniania
dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy (podobnie wyrok KIO 734/17, KIO 1004/17, KIO 2003/17),
a nastepstwem ziozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji jest koniecznosé
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu w oparciu o obligatoryjne przepisy art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy.
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W odniesieniu do naruszenia wskazanych art. 91 ust.1 w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy lzba zaznacza, ze Odwotujgcy podnosit naruszenie tych regulacji prawnych przez
zaniechanie wykluczenia ETP z postepowania, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty tego wykonawcy. Izba rozpoznata odwotanie w zakresie wczesniej uzasadnionych
zarzutéw odwotania i uznata, ze doszto do naruszenia przepiséw ustawy. Rozpoznanie tego
zarzutu, w odniesieniu do jego uzasadnienia faktycznego, ktére jest nieodzownym
i koniecznym elementem zarzutu odwotania sprowadza sie w zasadzie do rozpoznania
ponownie podstaw wykluczenia, poniewaz nie stanowi zarzutu jedynie podanie podstawy
prawnej ale jej faktyczne uzasadnienie. Potwierdzit sie zarzut zaniechania wykluczenia
wykonawcy oraz naruszenia podniesionych przepiséw przez Odwotujgcego, dlatego tez Izba

uznata, ze zarzuty odwotania i w tym zakresie sie potwierdzity.

Izba nie uwzglednita stanowiska Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy odnosnie oswiadczenia o zakresie rzeczowym zamowienia przewidzianym
do realizacji przez podwykonawce. Podnoszona przez Odwotujgcego argumentacja
faktyczna zasadza sie na sformutowaniu ,ok. 2 km”, ktére to okreslenie nie jest precyzyjne.
Nie sposob uznag, ze informacja przedstawiona w tym postepowaniu, w taki wtasnie sposob,
a ktéra nie jest jednoznaczna, konkretna jest informacjg nieprawdziwg. Tres¢ stanowiska
ETP, ktére przytacza Odwotujgcy rowniez nie jest precyzyjne i jednoznaczne, poniewaz
wykonawca postuguje sie zwrotem ,wraz” (w zakresie budowy kanalizacji sanitarnej
polegajagcy na utozeniu kanatlu grawitacyjnego z rur PCV 200 o dl. ok 2 km wraz
z siegaczami  kanalizacyjinymi  w  miejscowosci  Medtdw).  Odwotanie  sie
do niejednoznacznego okreslenia ,okoto” oraz wskazanie ,wraz” powoduje, ze nie sposéb
uznaé, ze informacja ta jest nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig. Podkreslenia
wymaga, ze dtugos¢ kanatu grawitacyjnego z rur PCV 200 w poz. 37 zlewnia PS-3 oraz poz.
285 zlewnia PS-4 wynosi 1 352 m, natomiast dlugo$¢ siegaczy wynosi 280,5 m przy czym

wykonanych z rur 150 - w sumie dtugos¢ rur to wartos¢ 1 632,5 m.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo

szczegbtowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
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sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejacym i gwarantujgcym wyptate Srodkow
finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,
a w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego, ktore to sobie sam Zamawiajgcy zdefiniowat
w dokumentacji postepowania. To zadaniem wykonawcy sktadajgcego oferte
w postepowaniu jest ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami SWIZ, natomiast Zamawiajgcy
winien jest dokona¢ oceny ztozonej oferty. Kazdy z wykonawcow skfadajgcych oferte
w postepowaniu chce wygra¢ zamowienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie jest
to wystarczajacym uzasadnieniem dla sanowania btedow w ofercie jednego wykonawcy
kosztem mozliwosci uzyskania zaméwienia przez innego wykonawce, bowiem naruszenie
zasad okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotow bedgcych

uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady te obowigzuja.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972)

Przewodniczacy: ......cccioiiiiiiiiiiiiniiian,
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