Sygn. akt KIO 2351/19

WYROK
z dnia 4 grudnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 listopada 2019 r. przez wykonawce: A. C.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma: Firma Budowlana JACH A. C. z

siedzibg w Katowicach;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komende Wojewddzka Policji
w Katowicach;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych i zero groszy) obcigza wykonawce: A. C. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: Firma Budowlana JACH A. C. z siedzibg w Katowicach, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem

tysiecy piecset ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce: A. C.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Firma Budowlana JACH

A. C. z siedzibg w Katowicach, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 2351/19

UZASADNIENIE

Komenda Wojewddzka Policji w Katowicach - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
ktorego przedmiotem jest ,Ustuga petnienia nadzoru inwestorskiego w specjalnosci
konstrukcyjno- budowlanej Komendy Wojewddzkiej Policji w Katowicach - postepowanie nr 3";
znak sprawy ZP-2380-278/1989/2019 (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”).

Szacunkowa warto§¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W dniu 23 wrzesnia 2019 r. ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 598379-
N-2019.

W dniu 19 listopada 2019 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce: A. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma: Firma Budowlana JACH A. C. z siedzibg w Katowicach (dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej
Lustawa Pzp”, wniést odwotanie wobec czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego oraz
zaniechan czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepisow
ustawy Pzp, zarzucajgc naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, poprzez okreslenie w SIWZ fakultatywnych warunkéw jego
udzielenia, tj. kryteriow rzetelnosci wykonawcow rozumianych jako brak prowadzonych
(obecnie lub w przesztosci) wobec wykonawcy lub os6b skierowanych przez niego do
realizacji zaméwienia postepowan karnych, karnoskarbowych, dyscyplinarnych oraz ze
ww. osoby nie zostaty zwolnione dyscyplinarnie, w sytuacji gdy zamawiajgcy miat
Swiadomosc¢ tego, iz ww. warunki odnosi¢ sie bedg wytgcznie do odwotujgcego sie,
albowiem tylko odwotujgcy w ostatnim czasie zostat zwolniony dyscyplinarnie,
przedstawiono mu zarzuty w postepowaniu przygotowawczym, O czym zamawiajgcy
wiedziat i formutujgc je w SIWZ dziatat w celu wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

2. art. 26 ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie odwotujgcego jako
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do przedtozenia w wyznaczonym
terminie dokumentow lub oswiadczen potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji gdy wezwanie to pozwolitoby odwotujgcemu
wyjasni¢ wszystkie watpliwosci co do spetniania przez niego kryteribw udzielenia

zamoéwienia i braku podstaw do wykluczenia;



art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 7 i 8 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i niewezwanie odwotujgcego do uzupetnienia os$wiadczenia
lub dokumentéw w przypadku uznania, iz zawierajg one btedy, budzg u zamawiajgcego
watpliwoéci i uniemozliwienie odwotujgcemu przedstawienia dowodow dla wykazania jego
rzetelnosci, a w szczegdlnosci wykazania, iz toczace sie wobec niego postepowanie karne
czy tez zwolnienie dyscyplinarne nie majg wptywu na realizacje przez niego zamowienia
oraz, ze jego dotychczasowe zachowania nie stanowity powaznego naruszenia przez
niego obowigzkéw zawodowych;

art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i wykluczenie na jego
podstawie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
w sytuacji gdy podanie przez odwotujgcego informacji w oswiadczeniu dotyczgcej
toczacych sie wobec niego postepowan karnych nie byto wynikiem zamierzonego
dziatania ani razgcego niedbalstwa, albowiem nie miat on $wiadomosci, iz przedstawienie
mu zarzutéw w postepowaniu przygotowawczym jest rébwnoznaczne z prowadzeniem
wobec niego postepowania karnego, a nadto nie mogto dojs¢ do wprowadzania w btad
zamawiajgcego w tym zakresie, albowiem zamawiajgcy miat swiadomosé powyzszej
okolicznoéci, posiadat wiedze co do toczgcego sie postepowania oraz zamawiajgcy
zawiesit odwotujgcego w czynnosciach stuzbowych, a nastepnie rozwigzat z nim stosunek
pracy w trybie art. 52 §1 pkt 2 kodeksu pracy;

art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i wykluczenie na jego
podstawie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
w sytuacji gdy zamawiajgcy nie wykazat dopuszczenia sie przez odwotujgcego
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych ~w trakcie  zatrudnienia
u zamawiajgcego, powotujgc sie wylgcznie na fakt przedstawienia odwotujgcemu
zarzutéw w postepowaniu prowadzonym przez Prokurature Regionalng we Wroctawiu,
gdy tymczasem tego rodzaju okolicznosé nie jest wystarczajgca do stwierdzenia przez

odwotujgcego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych;

a takze, z ostroznosci procesowej zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

6.

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji,
gdy postepowanie o udzielenie zamdwienia obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, poprzez okreslenie
w SIWZ fakultatywnych warunkéw jego udzielenia, tj. kryteriéw rzetelno$ci wykonawcow
w celu wykluczenia odwotujgcego z postepowania, niewezwanie odwotujgcego
do uzupetnia dokumentéw i oswiadczen zgodnie z przepisami art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 7 i 8 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyZzszymi naruszeniami odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego

odwofania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia zaskarzonej czynnosci



zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu a takze
0 zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w postaci uiszczonego przez odwotujgcego wpisu.

Nadto, odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentow
w postaci: (i) zaswiadczenia z KRK o niekaralnosci A. C. z dnia 16 stycznia
2019 r. oraz z dnia 18 listopada 2019 r. - na okolicznos¢, iz w ww. datach A. C. nie byt ujety w
rejestrze karnym; (ii) pozwolenie na uzytkowanie obiektu Komisariatu [l Policji
w Gliwicach - na okolicznos$¢ rzetelnosci odwotujgcego w zakresie sprawowania nadzoru nad
inwestycja; (iii) SIWZ opracowanych w dniach 19 marca 2019 r. oraz 3 czerwca 2019 r.
dotyczgcych postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie art.
39 - przetargu nieograniczonego pn.: ,Ustuga petnienia nadzoru inwestorskiego w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej Komendy Wojewddzkiej Policji w Katowicach” - na okolicznosé
dodania w SIWZ z dnia 3 czerwca 2019 r. fakultatywnych warunkéw dotyczacych rzetelnosci
wykonawcow; (iv) Zatgcznika nr 6 do SIWZ zawierajgcego oswiadczenia odwotujgcego
w zakresie kwalifikacji zawodowych i rzetelnosci dotgczony do oferty z czerwca 2019 r.
- na okoliczno$¢ tresci ztozonych oswiadczen.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Pismem z dnia 14 listopada 2019 r. odwotujgcy zostat zawiadomiony o wykluczeniu
go z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy, jako podstawe
prawng wykluczenia wskazat przepisy art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkow rzetelnosci wykonawcy
okreslonych w pkt 1.2.2 b SIWZ. Zamawiajgcy w uzasadnieniu podnidst, iz odwotujgcemu,
w czasie gdy pozostawat zatrudnionym w Komendzie Wojewddzkiej Policji w Katowicach,
przedstawione zostaty zarzuty w postepowaniu karnym, w zwigzku z ktérymi zostat
on zawieszony w obowigzkach stuzbowych, a nastepnie zwolniony dyscyplinarnie
na podstawie art. 52 § 1 pkt 2 kodeksu pracy. Z tych wzgledéw zamawiajgcy ocenit,
iz odwotujgcy nie spemnit warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie rzetelnosci, jako
ze prowadzone jest w stosunku do niego postepowanie karne oraz zastosowane zostato
wobec niego przez pracodawce zwolnienie dyscyplinarne. Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym,
iz zwolnienie dyscyplinarne jest ostateczne nawet w przypadku odwotania sie przez
zwolnionego pracownika do sgdu pracy.

Zamawiajacy opisat w rozdziale Il pkt 1.2.2 b SIWZ kiedy uzna za spetniony warunek
rzetelnosci wykonawcy. Odwotujgcy wskazat, iz w jego ocenie kryteria oceny rzetelnosci

wykonawcy ustalone przez zamawiajgcego w SIWZ nie spetniajg ustawowych a nawet



konstytucyjnych standardéw. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow i okredlenie w SIWZ fakultatywnych warunkéw jego udzielenia, tj. kryteridw
rzetelnosci wykonawcow rozumianych jako brak prowadzonych (obecnie lub w przeszitosci)
wobec wykonawcy lub oséb skierowanych przez niego do realizacji zamowienia postepowan
karnych, karnoskarbowych, dyscyplinarnych oraz ze ww. osoby nie zostalty zwolnione
dyscyplinarnie. Zamawiajgcy miat $wiadomos¢ tego, iz ww. warunki odnosi¢ sie beda
wytgcznie do odwotujgcego, albowiem tylko odwotujgcy w ostatnim czasie zostat zwolniony
dyscyplinarnie, przedstawiono mu zarzuty w postepowaniu przygotowawczym, o czym
zamawiajgcy wiedziat. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy sformutowat zatem powyzsze
kryteria w celu wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Nie bez znaczenia jest rowniez
fakt, iz kryterium to pojawito sie po raz pierwszy w SIWZ z czerwca 2019 r. Okolicznos¢,
iz zamawiajgcy nie wprowadzit tego kryterium podczas postepowania o udzielenie zamowienia
Zz marca 2019 r., w ktéorym to odwotujgcy réwniez uczestniczyt, Swiadczy o tym, iz intencja
zamawiajgcego ukierunkowana byfa na odwotujgcego.

W ocenie odwotujgcego tego rodzaju kryteria oceny rzetelnosci wykonawcéw
nie uwzgledniajg ponadto tresci art. 42 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, statuujgcej
zasade domniemania niewinnosci, zgodnie z ktdrg kazdego uwaza sie za niewinnego, dopoki
jego wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wyrokiem sgdu. W ocenie odwotujgcego
podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania nie moze by¢ wytgcznie fakt toczenia sie
przeciwko niemu postepowania karnego. Jedynie prawomocny wyrok sgadu karnego,
stwierdzajgcy popetnienie przez wykonawce przestepstwa, moze stanowi¢ podstawe
wytgczenia go z postepowania.

Dalej podnosit, ze uwzglednienie przez zamawiajgcego w tresci SIWZ, jako podstawy
wykluczenia, okolicznosci zwigzanych z popetnieniem przez wykonawce przestepstwa,
w przypadku, gdy nie jest ono stwierdzone prawomocnym wyrokiem sgdu, stanowi naruszenie
nie tylko zasady domniemania niewinnosci i wigzgcego sie z nig zakazu dyskryminacji w zyciu
publicznym oséb, co do ktérych takie domniemanie istnieje, ale réwniez zasady réwnego
traktowania podmiotow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Przeciwko wykonawcy
w istocie prowadzone jest postepowanie karne. Sprawa znajduje sie obecnie na etapie
postepowania  przygotowawczego, prowadzonego przez Prokurature Regionalng
we Wroctawiu. Odwotujgcy nie przyznat sie do popetnionych czyndéw, ztozyt obszerne
wyjasnienia, w ktorych kwestionuje zasadnosc¢ przedstawionych mu zarzutéw i opinii biegtych.
Majac jednak na uwadze, ze postepowanie prowadzone przeciwko niemu nie zostato
zakonczone prawomocnym wyrokiem, co wiecej nie zostat nawet sformutowany akt

oskarzenia, nie powinno ono stanowic¢ podstawy wykluczenia go z postepowania. Wykluczenie



odwotujgcego na tej podstawie stanowi naruszenie gwarancji przystugujacych mu jako
oskarzonemu.

Odwotujacy podkreslat, ze zamawiajgcy skoncentrowat ocene rzetelnosci wykonawcy
wytgcznie na kwestii toczenia sie przeciwko wykonawcy obecnie, bgdz w przesziosci,
postepowania karnego, karnoskarbowego, dyscyplinarnego. O ile w przypadku postepowan
karnoskarbowych ich przedmiot jest jasny, konkretny i moze mie¢ zwigzek z prowadzong przez
wykonawce dziatalnoscig gospodarczg, w ramach ktorej realizujg zamowienia publiczne, o tyle
w przypadku przestanki toczacego sie obecnie lub w przesziosci postepowania karnego lub
dyscyplinarnego, takie ujecie wydaje sie zbyt szerokie. Nie kazde postepowanie karne lub
dyscyplinarne musi mie¢ zwigzek z zachowaniami moggcymi mie¢ wptyw i znaczenie dla
udzielajgcego zamowienie, a w szczegolnosci na rzetelne jego wykonanie. Przy innej
interpretacji za wykluczajgce wykonawce od udziatu w postepowaniu z powodu nierzetelnosci
uzna¢ nalezatoby kazdego, wobec kogo toczyC sie by miato - obecnie lub w przesziosci -
postepowanie karne o przestepstwa, ktére nie mogg mie¢ jakiegokolwiek zwigzku
Z wykonaniem zamowienia.

Za naruszajgce ustawowe gwarancje, zdaniem odwotujgcego, uznaé nalezy takze te
postanowienia SIWZ, ktore wykluczajg jako nierzetelnego wykonawce, ktoéry zostat
dyscyplinarnie zwolniony (rozdziat Il pkt 1.2.2 b SIWZ). Nie mozna zgodzi¢ sie
Z zamawiajgcym, iz zwolnienie dyscyplinarne staje sie ,ostateczne nawet w przypadku
skierowania przez zwolnionego pracownika sprawy do sgdu”. Zdaniem odwotujgcego tego
rodzaju zwolnienie staje sie co prawda skuteczne z chwilg ztozenia przez pracodawce
oswiadczenia woli 0 rozwigzaniu stosunku pracy w tym trybie, jednakze ostateczna ocena
zasadnosci rozwigzania stosunku pracy dokonywana jest przez sad pracy i przed jej
dokonaniem samo o$wiadczenie woli pracodawcy nie moze stanowi¢ podstawy
do wykluczenia wykonawcy z tego powodu z postepowania. Faktem jest, iz zamawiajgcy
rozwigzat z odwotujgcym stosunek pracy bez wypowiedzenia w dniu 4 grudnia 2018 r.
na podstawie art. 52 § 1 pkt 2 kodeksu pracy. Wykonawca odwotat sie jednak od rozwigzania
stosunku pracy do sadu pracy, a postepowanie nadal trwa i nie zapadt jeszcze nawet
nieprawomocny wyrok. Nie bez znaczenia dla niniejszej sprawy powinna by¢ rowniez
okolicznos¢, iz podstawg rozwigzania stosunku pracy z odwotujgcym byt wytgcznie fakt
przedstawienia mu zarzutdw i jedynie ten fakt zdaniem odwotujgcego przesadzit o rozwigzaniu
stosunku pracy. Fakt popetnienia przez odwotujgcego zarzuconego mu przestepstwa nie jest
z pewnoscig oczywisty, zas czynnosci podejmowane przez prokurature nie zmierzajg
bezposrednio do wyjasnienia jego watku, ale pozyskania od niego informacji celem ustalenia
odpowiedzialnos¢ karnej innych oséb, o czym swiadczy zdaniem odwotujgcego tres¢ pytan
zadawanych mu w trakcie dotychczasowych przestuchan. Postepowanie przygotowawcze

przeciwko odwotujgcemu toczy sie juz od roku.



Niezaleznie od tego odwotujgcy ma wrazenie, iz dotychczasowe postepowanie
zamawiajgcego, W zwigzku z udzieleniem niniejszego zamdwienia, miato na celu
wyeliminowanie go z grona potencjalnych wykonawcow. Oferty ztozone przez odwotujgcego
juz dwukrotnie okazaty sie by¢ ofertami najkorzystniejszymi, jednakze w obydwu przypadkach
nie doszto do udzielenia zamdwienia z uwagi na uniewaznienie postepowania przez
zamawiajgcego. Znamienne i zastanawiajgce moze by¢ w tym przypadku to, iz po pierwszym
uniewaznieniu postepowania w marcu 2019 r. zamawiajgcy wprowadzit dodatkowe kryterium
w postaci rzetelnosci wykonawcy, ktorej wyznacznikiem miato by¢ to, czy wobec wykonawcy
toczg sie lub toczyty sie postepowania karne, karnoskarbowe, dyscyplinarne oraz to czy
wykonawca zostat zwolniony dyscyplinarnie. Zdaniem odwotujgcego wprowadzenie
ww. kryteridw stanowito zamierzone i celowe dziatanie zamawiajgcego, ukierunkowane
na wyeliminowanie go z tego postepowania.

Odnosnie drugiej z podstaw wykluczenia wykonawcy wskazanej przez zamawiajgcego,
ti. podania przez odwotujgcego nieprawdziwych informacji w oswiadczeniu ztozonym
w zatgczniku nr 7 do SIWZ, zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy sie wprowadzit go w btad
podajgc twierdzgcg odpowiedz, iz brak jest prowadzonych obecnie lub w przeszioSci
w stosunku do niego postepowan karnych, w sytuacji, gdy w dniu 9 listopada 2018 r.
przedstawione zostaty mu zarzuty. Powodem, dla ktérego odwotujgcy oswiadczyt, ze nie jest
i nie bylo prowadzone wobec niego postepowanie karne, byto btedne usprawiedliwione
przekonanie, iz oswiadczenie to dotyczy¢ miato postepowan karnych znajdujgcych sie
na etapie postepowania sgdowego, tj. po wniesieniu aktu oskarzenia. Odwotujgcy sie
pozostawat w przekonaniu, iz postepowanie przygotowawcze ma charakter jedynie
wyjasniajgcy i stuzy ustaleniu czy istniejg podstawy do wniesienia aktu oskarzenia
i skierowania sprawy do sadu i jako takie nie stanowito okolicznosci istotnej w zakresie
przedmiotowego oswiadczenia.

Zrédta btednego przekonania odwotujgcego nie sposéb upatrywaé w jego razgcym
niedbalstwie. Odwotujgcy dysponuje bowiem jedynie podstawowg wiedzg prawniczg
w zakresie prawa karnego, nie odbiegajgcg poziomem od wiedzy przecietnego obywatela.
Odwotujgcy kierowat sie powszechnym w spoteczenstwie przekonaniem, iz postepowanie
karne rownoznaczne jest z postepowaniem jurysdykcyjnym przed sgdem karnym. Niezaleznie
od powyzszego odwotujgcy wskazatl, iz nie mogto dojs¢ w niniejszym postepowaniu
do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co do faktu toczenia sie przeciwko niemu obecnie
lub w przeszitosci postepowania karnego. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz zamawiajgcy
od ponad roku wiedziat o toczacym sie przeciwko odwotujgcemu postepowaniu karnym
w Prokuraturze Regionalnej we Wroctawiu. To wiasnie zamawiajgcy, bedgcy bylym
pracodawcg odwotujgcego, zawiadomit organy scigania o rzekomych nieprawidtowosciach.

Z tych tez wzgleddéw za nielogiczne i sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym nalezy uznacé



zapatrywanie, aby odwotujgcy, bedac swiadomym posiadania przez zamawiajgcego wiedzy
o toczacym sie postepowaniu przygotowawczym, dziatat z zamiarem wprowadzenia go w btad
w tym zakresie. Potwierdza réwniez to, iz odwotujgcy w tym samym oswiadczeniu (zatgcznik
nr 7 do SIWZ) wskazat na postepowanie toczgce sie przed sgdem pracy w zwigzku
z odwotaniem sie od rozwigzania stosunku pracy w trybie art. 52 § 1 pkt 2 kodeksu pracy,
ktérego to podstawg faktyczng miaty byé okolicznosci zwigzane z przedstawieniem mu
zarzutéw.

Btedne przeswiadczenie odwotujacego w tym zakresie potegowat fakt, iz ztozone
uprzednio oswiadczenie identycznej tresci na potrzeby postepowania ZP-2380-94-4/2019
z czerwca 2019 r. (zatgcznik nr 6 do SIWZ z dnia 3 czerwca 2019 r.), nie zostato
zakwestionowane przez zamawiajgcego i nie spowodowato wykluczenia go z postepowania,
cho¢ postepowanie przygotowawcze prowadzone byto przeciwko odwotujgcemu od listopada
2018 r., czego zamawiajgcy byt od samego poczatku w petni Swiadomy. Niezakwestionowanie
czerwcowego oswiadczenia przez zamawiajgcego utwierdzito odwotujgcego w przekonaniu,
iz dopoki sprawa karna znajduje sie na etapie postepowania przygotowawczego, jego
oswiadczenie spetnia ustawowe kryteria i nie jest nierzetelne.

Réwniez nie bez znaczenia, zdaniem odwotujgcego, powinna pozostaé takze
okolicznosé¢, iz sam fakt toczenia sie wobec odwotujgcego postepowania przygotowawczego
w zaden sposoéb nie wptywa negatywnie na jego faktyczng zdolnos¢ wykonania przedmiotu
zamoéwienia publicznego. W postepowaniu przygotowawczym nie zostaly zastosowane wobec
odwotujgcego takie srodki zapobiegawcze, ktére uniemozliwiatyby mu wykonanie zamdéwienia
publicznego. Wobec odwotujgcego stosowany jest obecnie jedynie srodek zapobiegawczy
w postaci zawieszenia w czynnos$ciach stuzbowych gtéwnego specjalisty w Wydziale
Inwestycji i Remontow Komendy Wojewddzkiej Policji w Katowicach. Zakaz dotyczy wytgcznie
petnienia konkretnej, okreslonej funkcji, tj. gtdbwnego specjalisty, w konkretnie okreslonej
jednostce jakg jest Wydziat Inwestycji i Remontow KWP w Katowicach, tj. ma zwigzek z jego
poprzednim  zatrudnieniem.  Stosowanego wobec  odwotujgcego ww.  Srodka
zapobiegawczego nie mozna utozsamia¢ z zakazem wykonywania przez odwotujgcego jego
zawodu albo z zakazem dalszego prowadzenia przez niego dziatalnosci gospodarczej.
Podkres$lenia rowniez wymaga, iz nie zostat zastosowany wobec odwotujgcego Srodek
zapobiegawczy w postaci zakazu ubiegania sie 0 zamowienia publiczne.

Nie bez znaczenia dla oceny rzetelnos¢ odwotujgcego jako wykonawcy powinna by¢
okolicznosg, iz byt on wieloletnim (od 1 maja 2008 r. do dnia 4 grudnia 2018 r.) pracownikiem
zamawiajgcego. W okresie tym nadzorowat remonty i budowy kilkudziesieciu obiektéw, co do
ktorych wykonania nie byto jakichkolwiek zastrzezen. Jedynie tytutem przyktadu odwotujgcy

zatgcza dokument w postaci pozwolenia na uzytkowanie obiektu, potwierdzajgcy pozytywne



zakonczenie ostatniego z nadzorowanych przez niego proceséw budowlanych - budowy
Komisariatu Il Policji w Gliwicach.

Odwotujacy wskazuje takze na naruszenie art. art. 26 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 26
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 7 i 8 ustawy Pzp, poprzez ich niezastosowanie
i niewezwanie odwotujgcego jako wykonawcy, w sytuacjach uregulowanych tymi przepisami,
do przedtozenia okreSlonych w nich dokumentéw lub os$wiadczen, co pozwolitoby
odwotujgcemu wyjasdni¢ wszystkie watpliwosci co do spetniania przez niego kryteriow
udzielenie zamdwienia i braku podstaw do wykluczenia oraz wykazania jego rzetelnosci,
a w szczegolnosci wykazania, iz toczace sie wobec niego karne czy tez zwolnienie
dyscyplinarne nie majg wptywu na realizacje przez niego zamdwienia. Ww. przepisy pozwalajg
wykonawcom na wyjasnienie ewentualnych watpliwosci co do istotnych okolicznosci
zwigzanych z udzieleniem zamowienia i brak aktywnosci w tym zakresie zamawiajgcego musi
by¢ traktowany jako naruszajgcy zasade rownego traktowania uczestnikow postepowania.
Odwotujgcy upatruje w powyzszym zaniechaniu zamawiajgcego celowego dziatania
ukierunkowanego na jego wykluczenie.

Trzecig z podstaw wykluczenia, wskazanych przez zamawiajgcego, stanowit art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zdania, iz brak jest podstaw do wykluczenia
go z postepowania na podstawie tego przepisu. Zamawiajacy nie udowodnit zaistnienia tej
okolicznosci. Jak sam wskazat w tresci zawiadomienia z dnia 14 listopada 2019 r. ,Celem
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajacy jest zobligowany zbadac, czy przestanki tego przepisu zostaty spetnione. Zatem
konieczne jest ustalenie, czy wykonawca w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwosé (...) oraz wykazaé powyzsze za pomocg stosownych
Srodkow dowodowych. Ciezar udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie
wykonawcy z postepowania spoczywa ha zamawiajgcym”. Odwotujgcy stoi na stanowisku,
iz wskazanie przez zamawiajgcego jedynie na fakt przedstawienia mu zarzutéw w toku
postepowania przygotowawczego nie stanowi wystarczajgcego udowodnienia, iz odwotujgcy
dopuscit sie zawinionego powaznego naruszeniem obowigzkéw zawodowych, ktére w realiach
niniejszej sprawy miato polega¢ na popetnieniu przez niego przestepstwa. Organem
uprawnionym do stwierdzenia, czy odwotujgcy dopuscit sie zarzucanego mu czynu, jest
wytgcznie sad karny w drodze prawomocnego wyroku. W powyzszym zakresie aktualne
pozostaje argumentacja wskazane we wczesniejszej czesci odwotania, w zakresie w jakim
odwotujgcy podnosit, iz postepowanie zamawiajgcego w powyzszej kwestii narusza zasade
domniemania niewinnosci.

Zamawiajacy, w dniu 19 listopada 2019 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie

z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikbw postepowania



10

do zlozenia przystgpienia. Termin na zgtoszenie przystgpienia uptyngt w dniu 22 listopada
2019 r. Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
w dniu 2 grudnia 2019 r., zlozyt do akt sprawy odpowiedZz na odwotanie, wnoszgc

o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, trescig SIWZ, trescia
oferty odwolujacego ztozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, informacja
o0 wykluczeniu odwotujgcego z postepowania z 14 listopada 2019 r., po zapoznaniu sie
z odwotaniem, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron, ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujacy
ztozyt oferte w postepowaniu. Gdyby zamawiajgcy nie dokonat czynnosci polegajgcej
na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia, jego oferta zostataby
uznana za najkorzystniejszg, co datoby odwotujgcemu mozliwos$¢ zawarcia umowy.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, tresci oferty odwotujgcego,
informaciji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania z 14 listopada 2019 r.

W zakresie dowodow wnioskowanych przez odwotujgcego Izba uznata je za
nieprzydatne do rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Bez znaczenia dla oceny stawianych
zarzutow jest fakt, ze we wskazanych datach Pan A. C. nie byt ujety w rejestrze karnym.
Brzmienie warunku udziatu w postepowaniu nie odnosi sie bowiem do kwestii karalnosci
wykonawcy, ale do okolicznosci czy w stosunku do wykonawcy toczg sie, lub toczyty
postepowania karne. Dla oceny spetnienia cytowanego przez odwotujgcego warunku nie ma
znaczenia takze okolicznos¢ rzetelnego sprawowania nadzoru nad inwestycjg - budowa
Komisariatu Il Policji w Gliwicach. Bez znaczenia jest réwniez okoliczno$¢ w jaki sposéb

formutowane byly warunki udziatu w poprzednio toczacych sie postepowaniach oraz fakt,
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ze zamawiajgcy w SIWZ z dnia 3 czerwca 2019 r. dodal, w stosunku do poprzednio
prowadzonych postepowan, fakultatywne warunki dotyczgce rzetelnosci wykonawcow,
z pewnoscig nie mozna wywodzi¢, ze dodatkowe zapisy zostaty wprowadzone wytgcznie
celem wyeliminowania odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Réwniez fakt, Ze odwotujgcy w poprzednio prowadzonym postepowaniu ztozyt oswiadczenie
o okreslonej tresci nie moze mie¢ wplywu na ocene lzby w zakresie, w jakim dokonywana jest
ocena poprawnosci dziatania zamawiajgcego w aktualnie prowadzonym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do zarzutu odwotujgcego, naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, poprzez okreslenie w SIWZ fakultatywnych warunkéw jego udzielenia,
tji. kryteriow rzetelnosci wykonawcow rozumianych jako brak prowadzonych (obecnie lub
w przesztosci) wobec wykonawcy lub oséb skierowanych przez niego do realizacji zaméwienia
postepowan karnych, karnoskarbowych, dyscyplinarnych oraz ze ww. osoby nie zostaty
zwolnione dyscyplinarnie. Sktad orzekajagcy podzielt w tym zakresie stanowisko
zamawiajgcego, formutowane w odpowiedzi na odwotanie, iz zarzut ten nalezato uznac
za spoézniony. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz niniejsze postepowanie zostato wszczete przez
zamawiajgcego w dniu 23 wrzesnia 2019 r., poprzez publikacje ogtoszenia o zamdwieniu
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 598379-N-2019 oraz jego zamieszczenie
na tablicy ogtoszen zamawiajgcego, a takze na stronie internetowej. Od tego dnia
wykonawcom, stosownie do tresci art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo do
zaskarzenia zawartych tam postanowien. Kwestionowanie wiec przez odwotujgcego,
na obecnym etapie postepowania, tresci SIWZ jest dziataniem jednocze$nie sp6znionym, jak
i niedopuszczalnym. Kazdy wykonawca, na rownych zasadach, ma prawo kwestionowania
zapisow ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, wnoszac $rodki ochrony prawnej, ale zobligowany
jest to zrobi¢ w okreslonym przepisami terminie. Jesli tego nie uczyni, zapisy SIWZ stajg sie

wigzgce dla wszystkich ubiegajgcych sie o zaméwienie publiczne, wykonawcow. Réwniez
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zamawiajgcy ma obowigzek zapisy te stosowaé, dokonujgc oceny ztozonych ofert kierujgc sie
wytgcznie regulacjami, ktoére zawart w tre$ci dokumentacji przetargowe.

W niniejszej sprawie zatem odrzuceniu podlega przedmiotowy zarzut. Z uwagi jednak
na to, ze w niniejszym postepowaniu odwotawczym odrzuceniu podlega tylko czes¢ zarzutéw,
odwotanie jako catos¢ nie podlega odrzuceniu, a rozpoznaniu podlegajg pozostate (nie
podlegajgce odrzuceniu) zarzuty. Tym samy Izba rozpoznata te zarzuty odwotujgcego, ktore
dotyczyly podjetej przez zamawiajgcego czynnosci z dnia 14 listopada 2019 r., kiedy to
zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie
przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania odwotania, w zakresie zarzutow
podniesionych w terminie, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy
w Ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ sformutowat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
kwalifikacji zawodowych i rzetelnosci (Rozdziat Ill, pkt 1.2). Jednoczesnie zdefiniowal,
opisujgc w Rozdziale Il pkt 1.2.2. SIWZ, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem rzetelnosci
tj; ,rzetelnos¢ rozumiana jako brak prowadzonych obecnie lub w przesziosci w stosunku
do wykonawcy lub osob skierowanych przez niego do realizacji zamowienia: postepowan
karnych, postepowan karno-skarbowych, postepowan dyscyplinarnych oraz, ze ani
wykonawca ani osoby skierowane przez niego do realizacji zamowienia nie zostaty zwolnione
dyscyplinarnie”. Warunek ten, jak wskazano wczeéniej, nie zostat zaskarzony na etapie SIWZ
a zatem stat sie wigzgcym dla wszystkich wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia. Obowigzkiem zamawiajgcego, na obecnym etapie postepowania, byto zatem
dokonanie weryfikacji, czy dany wykonawca okreslone przez niego wymagania, spetnia.

Zamawiajgcy w SIWZ przewidziat takze w jaki sposéb dokona weryfikacji spetniania
okreslonego w powyzszy sposdb warunku. Na jego potwierdzenie wykonawcy zobowigzani
byli do ztoZzenia oswiadczenia - Wykazu oséb w zakresie kwalifikacji zawodowych i rzetelnosci,
ktérego wzér stanowit zatgcznik nr 7 do SIWZ. Tres¢ sktadanego w toku postepowania
oswiadczenia odpowiadata tresci powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze w przypadku odwotujgcego nie zostaty spetnione
wymogi opisane w tresci warunku udziatu w postepowaniu, dotyczace rzetelnosci. Odwotujgcy
przyznat, zarbwno w tresci odwotania, jak tez na rozprawie, ze w stosunku do niego toczy sie
postepowanie karne a takze, ze zostat przez zamawiajgcego zwolniony z pracy w trybie
art. 52 § 1 pkt 2 kodeksu pracy tj. w trybie dyscyplinarnym. Odwotujgcy w tresci odwotania nie
wskazat zatem, Zze wykluczenie go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 nastgpito
w sposob niezgodny z trescig SIWZ. Polemizowat natomiast z samg trescig warunku udziatu
w postepowaniu, co jak juz wskazano wczesniej, jest dziataniem niedopuszczalnym

i spdznionym na obecnym etapie postepowania.



13

Skoro zatem zaistnienie wskazanych faktow tj. ze odwotujgcemu zostaty postawione
zarzuty w postepowaniu karnym, ktore to postepowanie prowadzi Prokuratura Regionalna
we Wroctawiu oraz, Zze zamawiajgcy jako pracodawca odwotujgcego dokonat jego
dyscyplinarnego zwolnienia, nie budzi watpliwosci, bezspornym w sprawie jest takze,
ze warunek opisany przez zamawiajgcego W Rozdziale Il pkt 1.2.2. SIWZ nie zostat spetniony.
Na ocene tych okolicznosci nie ma rowniez wptywu to, ze zarzuty przedstawione zostaty Panu
A. C. jako osobie fizycznej, za$ obecnie ubiega sie on o udzielenie zamoéwienia jako
przedsiebiorca prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg. Zauwazy¢ nalezy, ze w dalszym ciggu
jest to ta sama osoba fizyczna, w stosunku do ktorej zaistniaty podstawy opisane
w tresci warunku, ktéra obecnie prowadzi samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza, zostata
wpisana do ewidencji dziatalnosci gospodarczej i samodzielnie zamierza realizowac
zamowienie publiczne, o ktérego udzielenie sie ubiega.

Z powyzszych powodow lzba uznata, ze formutowany przez odwotujgcego zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, jest niezasadny.

Nie potwierdzit sie takze, w ocenie sktadu orzekajgcego, zarzut odwotujgcego
polegajacy na naruszeniu przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
podejmujgc decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, w pismie z 14 listopada
2019 r. wskazat, ze ten oswiadczyt, sktadajgc zatgcznik nr 7 do SIWZ, ze brak jest
prowadzonych obecnie lub w przesztosci w stosunku do niego postepowan karnych.
Odwotujgcy ztozyt zatem oswiadczenie o tresci, ktdéra nie byta zgodna z rzeczywistoscia,
bowiem w stosunku do niego postepowanie takie jest prowadzone.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, na co Krajowa lzba Odwotawcza zwracata juz uwage
w wydawanych wyrokach, iz w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), w zakresie dotyczagcym dokumentéw sktadanych
przez wykonawcow oraz formy w jakiej te dokumenty majg by¢ sktadane, zaszty liczne zmiany.
Ustawodawca krajowy przewidziat, za prawodawcg unijnym, ze gtéwnym zrédtem wiedzy
zamawiajgcego odno$nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, elementow
mogacych mie¢ wptyw na ocene w kryteriach oceny ofert, jak tez zwigzanych z przedmiotem
zamowienia, stang sie oswiadczenia wtasne wykonawcy. Odzwierciedleniem tego podejscia
jest przepis art. 24 aa ustawy Pzp, zgodnie z ktéorym zamawiajgcy, opierajgc sie na
oswiadczeniu podmiotu sktadajgcego oferte, dokonuje oceny ztozonych ofert, ograniczajac sie
nastepnie do badania oferty uznanej za najkorzystniejsza.

Tym samym, innego niz dotychczas znaczenia, nabierajg kwestie prawdziwosci
oSwiadczen sktadanych przez wykonawce w toku postepowania, jak tez rzetelnosc
przekazywanych informacji. Skutkiem bowiem prezentowanych przez wykonawce danych jest

nie tylko kwestia oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z SIWZ, ale tez
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spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a nawet uzyskanie okreslonej pozyciji
w rankingu ofert, a w rezultacie uznanie oferty tego wykonawcy za najkorzystniejszg.
W nowelizacji ustawy Pzp z 2016 r. przewidziano réwniez sankcje dla wykonawcy, ktory
sktadajgc powyzsze odwiadczenia przedstawit informacje nieprawdziwe. Zgodnie z normg art.
24 ust. 1 pkt 16 z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji®, lub zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw, z kolei art. 24 ust. 1
pkt 17 stanowi, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mieé
istotny wptyw na jego decyzje podejmowane w postepowaniu. O ile w przepisie art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy Pzp jednoznacznie wskazano, ze moze by¢é zastosowany wytgcznie, jesli
podanie nieprawdziwych informaciji byto celowym (zamierzonym) dziataniem wykonawcy lub
jest skutkiem razgcego niedbalstwa to w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp odpowiedzialnosc
wykonawcy uksztaltowana zostata w sposéb odmienny. Przepis ten dopuszcza zatem
wykluczenie wykonawcy w sytuacji wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, w wyniku zachowan
nieumysinych wykonawcy tj. lekkomysinosci lub niedbalstwa.

W tym miejscu Izba wskazuje réwniez, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do oceny
czynnosci dokonywanych przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje
sie przepisy Kodeksu cywilnego - dalej k¢, a zgodnie z art. 355 § 1 kc diuznik obowigzany jest
do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przez
nalezytg starannos$¢ rozumie sie okreslony sposéb postepowania, majgcy prowadzic¢
do spetnienia swiadczenia, pewien model czy wzorzec skonstruowany z regut postepowania
(Kodeks cywilny - komentarz; red. E. Gniewek, p. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017
r.) Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od wiasciwego dla niej
miernika nalezytej starannosci (tak w Wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn.
akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby,
a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowac¢ w swietle ogolnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okoliczno$ci (tak w Wyroku Sgdu Najwyzszego
z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo, w stosunku
do profesjonalistow, miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz zgodnie z art. 355 §2 kc nalezytg
starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a zatem konstruujgc wzorzec

nalezytej starannosci przedsiebiorcy w stosunkach jednostronnie i obustronnie
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profesjonalnych nalezy bra¢ pod uwage to, ze jego dziatalno$¢ ma charakter profesjonalny
(zawodowy), co oznacza miedzy innymi, ze prowadzona jest stale i przynajmniej w zatozeniu,
oparta na szczegdlnej wiedzy i umiejetnosciach. Prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej
uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co do wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci
podmiotu prowadzgcego takg dziatalno$¢ (Kodeks cywilny - komentarz; red. E. Gniewek, P.
Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.). Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznac,
co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. W tym
wypadku wzorzec nalezytej starannosci naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte,
dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan
rzeczy odpowiada rzeczywisto$ci bowiem te, skfadane w toku przetargu, zmierzajg do
udzielenia zamowienia publicznego temu wiasnie wykonawcy i majg wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego.

Ponadto, dla zastosowania normy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp konieczne jest
wystgpienie dwdch innych elementéw a zatem: przedstawiane informacje mogg mie¢ wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu oraz
przedstawiane przez wykonawce informacje wprowadzajg w btad zamawiajgcego. W kwestii
wptywu na decyzje zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w tym miejscu jedynie zauwazy¢ nalezy, ze wystarczajgcym dla
zastosowania sankcji jest, aby zaistniata mozliwos¢ takiego wptywu, o czym swiadczy uzycie
sformutowania "moggce mie¢ wptyw", ktéry takg mozliwosc, a nie skutek wyraza. Tym samym
nawet w sytuacji, gdy w wyniku weryfikacji zamawiajgcego, nawet jesli ta weryfikacja nie
wymaga podejmowania dodatkowych czynnosci np. w postaci zwracania sie do innych
podmiotéw o potwierdzenie czy przedstawione dane sg zgodne z rzeczywistoscig okaze sie,
ze wykonawca podat dane nieprawdziwe - zamawiajgcy stosuje ten przepis.

Ponadto przepis nie ogranicza zakresu podawanych przez wykonawce informaciji,
albowiem nie precyzuje (odmiennie niz w przypadku przestanki wynikajgcej z art. 24 ust.1 pkt
16 ustawy Pzp) o jakie informacje chodzi. Wystarczajgcym jest, aby miaty one wptyw na
decyzje zamawiajgcego. Z pewnosécig jednak obejmuje on swojg hipotezg takze informacje
wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp a zatem informacje, ze wykonawca: nie podlega
wykluczeniu, spetnia  warunki udzialu w postepowaniu, spetnia  obiektywne

i niedyskryminacyjne kryteria selekciji.

Odnoszgc sie z kolei do kwestii wprowadzenia w btgd zamawiajgcego |zba zwraca
uwage, ze jako takie nalezy bez watpienia zakwalifikowa¢ wszystkie informacje nieprawdziwe,
czyli niemajace odzwierciedlenia w rzeczywistosci. W kwestii rozumienia co powinno by¢
traktowane jako informacja nieprawdziwa, odwotaé sie nalezy do wytycznych dotyczacych

rozumienia tej kategorii zawartych w wyroku Sgdu Najwyzszego z 5 kwietnia 2002 r. || CKN
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1095/99 (OSNC 2003/3 poz. 42). W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy stwierdzit (za sgdem
apelacyjnym), iz pojecie "prawda", "prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie
w aktach normatywnych, a wsréd 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 § 1i2), w
kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2 i 3, 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 zgodnos¢ (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 Sgadu Najwyzszego - wypowiedz
o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci. Izba
podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 15 marca 2018 r. (sygn. akt KIO 380/18) w ktérym
sklad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, oceniajgc czy informacje podane przez
wykonawce wprowadzajg go w btad, powinien sie ograniczy¢ wytgcznie do jednoznacznego
ustalenia, czy dana informacja jest prawdziwa, czy nieprawdziwa. Aby uznaé¢ informacje
za wprowadzajgcg w bigd nie jest istotne ustalenie, jaka przyczyna spowodowata,
ze wykonawca taka informacje przedstawit.

Dla zastosowania normy tego przepisu, w ocenie skfadu orzekajgcego, nie ma réwniez
znaczenia fakt, czy informacje ktére sg przedmiotem skiadanego przez wykonawce
o$wiadczenia dotyczg okolicznosci znanych zamawiajgcemu. Nie sposob zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, ze w takim przypadku norma ta nie ma zastosowania albowiem trudno w takich
wypadkach uznaé¢, ze sg to informacje majace lub moggce mie¢ wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Sama mozliwos¢ weryfikacji przez zamawiajgcego
przedstawionych przez wykonawce informacji, jak tez tatwos¢ dokonania takiej weryfikacji
np. w zwigzku z tym ze zamawiajgcy posiada wiedze odnosnie okolicznosci bedacych
przedmiotem sktadanego przez wykonawce os$wiadczenia, nie moze mie¢ wptywu
na zastosowanie sankcji okreslonej normg. Gdyby przyjg¢ takie jego rozumienie, kazdy
wykonawca, prezentujgcy nierzetelne informacje, zastaniatby sie zarzutem, Ze istniata
mozliwo$¢ ich weryfikacji co w efekcie czynitoby martwg instytucje ujetg w tresci art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp. Takie podejscie do tresci tego przepisu nie wynika, w ocenie Izby, ani z jej
literalnego brzmienia, ani z wykfadni celowosciowej tej instytucji. Istotg nieprawdziwych
informaciji, tj. niezgodnych z faktami jest ich brak zgodnosci z istniejgcym stanem rzeczy,
a wiec do ich stwierdzenia i weryfikacji konieczne jest wyjscie poza te informacje i samodzielne
poszukiwanie faktéw, ktore im przecza.

Przenoszac powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy lzba doszia
do przekonania, ze zostaty wypetnione co najmniej przestanki okre$lone normg art. 24 ust. 1

pkt 17 ustawy Pzp, obligujgce zamawiajgcego do wykluczenia odwotujgcego z postepowania
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o0 udzielenie zamdéwienia publicznego. Wykonawca, sktadajgc oswiadczenie, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, podat odpowiedz twierdzacg wskazujgc, ze nie jest
prowadzone wobec niego postepowanie karne. Jak sam potwierdzit, ztozone przez niego
oswiadczenie byto niezgodne z rzeczywistoscia, jednak z racji tego, ze nie zostat przeciwko
niemu skierowany akt oskarzenia - nie miat Swiadomosci co do faktu, ze postepowanie karne
przeciwko niemu ,toczy sie”. Wyjasnienia takie, w ocenie lzby, nie moga usprawiedliwiac¢
dziatan wykonawcy, ktéry ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego i sktada w toku tego
postepowania oswiadczenia, ktére w rezultacie decydujg o uznaniu przez zamawiajgcego, ze
dany podmiot spetnit warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy, jako profesjonalista, jesli
nie miat stosownej wiedzy prawnej, przed ztozeniem oferty winien zweryfikowa¢ jaka winna
by¢ w tym przypadku tres¢ sktadanego oswiadczenia. Takie oczekiwania wobec wykonawcy
sg usprawiedliwione, albowiem jak wczesniej zauwazono, prowadzenie profesjonalnej
dzialalnosci uzasadnia zwiekszone oczekiwania wobec podmiotu co do jego wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci. Rowniez, jak uzasadniono powyzej, wiedza zamawiajgcego w tym
zakresie nie moze wpltywaC na ocene, czy wobec wykonawcy zaistniatla przestanka
do wykluczenia go z postepowania.

Tym samym, w ocenie lzby, niewatpliwie zaistniata przestanka do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania z tego powodu, ze wprowadzit zamawiajgcego w bigd
przekazujgc mu informacje, ktére stuzy¢ miaty ocenie, czy wykonawca spetnit warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, a zatem zarzut odwotujgcego nalezy uzna¢ za niezasadny.

Za niezasadny uznat takze sktad orzekajgcy zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. |zba ustalita, Ze w Rozdziale IV b pkt 2 SIWZ, zamawiajgcy opisat
jakich dokumentéw bedzie Zadat na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w art. 25 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp. Wsréd nich wymienit miedzy
innymi Wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego
w zakresie kwalifikacji zawodowych oraz rzetelnosci, stanowigcy zatgcznik nr 7 do SIWZ.
Wykaz ten miat zosta¢ ztozony wylgcznie przez wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej
oceniona i dopiero w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, jednakze odwotujgcy ztozyt

ten dokument wraz z oferta.

Zamawiajacy, dysponujgc juz tym dokumentem, zaniechat wezwania z art. 26 ust. 2
ustawy Pzp, do czego byt uprawniony. Jednoczesnie dokonat jego oceny i w rezultacie
stwierdzit, ze wobec odwotujgcego zaistniaty przestanki do wykluczenia okreslone w art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Zwréci¢ nalezy uwage,
ze w okolicznosciach niniejszej sprawy ewentualne wyjasnienia odwotujgcego w tym zakresie
nie mogtyby w Zaden sposob wptyngé na ocene co do spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu opisanych w SIWZ.
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Z powyzszych powoddéw brak byto réwniez podstaw do skierowania do odwotujgcego
pisma wzywajgcego go do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
ani tez do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Nalezy zgodzi¢ sie
z zamawiajgcym, ze takie wezwanie odwotujgcego, ktory miat samodzielnie realizowaé
zamowienie, spowodowatoby co najwyzej ztozenie ponownie tego samego dokumentu lub
ewentualnie dokumentu z odmiennym o$wiadczeniem, a takie z kolei doprowadzitoby do tego
samego rezultatu tj. uznania przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie spetnia postawionego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie rzetelnosci.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii wykluczenia odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, Izba uznata, ze w okolicznosciach niniejszej
sprawy przepis ten nie ma zastosowania. Przewidziana przez zamawiajgcego, fakultatywna
przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania dotyczy tych sytuacji, kiedy
to wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie publiczne ,w sposéb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych s$rodkow
dowodowych”. Wskazana przestanka zwigzana jest zatem z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem umowy przez wykonawce, przy czym dodatkowo wykluczenie wymaga
wykazania przez zamawiajgcego winy umysinej lub razgcego niedbalstwa. Fakt,
ze odwotujgcy bedac zatrudnionym u zamawiajgcego nie wykonywat swoich obowigzkéw
zawodowych w sposdb nalezyty, w konsekwencji czego zostat zwolniony dyscyplinarnie
w trybie art. 52 kodeksu pracy, jest niewatpliwie okolicznoscia, ktéra wobec brzmienia warunku
udziatu w postepowaniu przesgdza o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, jednak nie wypetnia elementdw opisanych w cytowanym wyzej
przepisie.

Majgc jednak na uwadze, ze decyzja podjeta przez zamawiajgcego, o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie dwéch
innych przestanek, zostata dokonana zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp, I1zba
orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia 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 (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...,



