Sygn. akt: KIO 1139/19

WYROK

z dnia 28 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2019 r. przez
wykonawce A. C., prowadzacego w Bieniewicach dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
A. C., Renal Bud

w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Warszawski Zachodni z siedzibg w

Ozarowie Mazowieckim

przy udziale wykonawcy Hydrochem DGE S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza A. C., prowadzacego w Bieniewicach dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa A. C., Renal Bud i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce A. C., prowadzacego w Bieniewicach dziatalnosé¢

gospodarcza pod nazwa A. C., Renal Bud tytutem wpisu od odwotfania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccccviiiiiininnnn,



Sygn. akt: KIO 1139/19

Uzasadnienie

Powiat Warszawski Zachodni z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim, zwany dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,termomodernizacja
budynku starostwa Powiatu Warszawskiego Zachodniego oraz budynku zespotu szkot
ponadgimnazjalnych nr 1 im. Tony Halika w Ozarowie Mazowieckim z zastosowaniem
odnawialnych zrodet energii”.

Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
6 maja 2019 r., poz. 544187-N-2019.

11 czerwca 2019 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy A. C., prowadzacemu w
Bieniewicach dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. C., Renal Bud, zwanemu dalej
»Lodwotujgcym”, zawiadomienie o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu.

Wobec czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu odwotujgcy wniost 17
czerwca 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 24. ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez wykluczenie odwotujgcego w
zwigzku z rzekomym wprowadzeniem zamawiajgcego w bfgd w wyniku lekkomysInosci
lub niedbalstwa mimo Zze do wprowadzenia w btad nie doszio oraz mimo ze
Zamawiajgcy nie wykazat na czym polega¢ miat rzekomy btagd u zamawiajgcego, ani
jak przejawita sie rzekoma lekkomyslno$¢ lub niedbalstwo po stronie odwotujgcego,

2)  brak wezwania odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentow lub wezwania
do ztozenia wykazu prac, wzglednie brak uznania przez zamawiajgcego, ze dokumenty
ztozone bez wezwania przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie do zfozenia
wyjadnieh stanowity potwierdzenie posiadania przez odwotujgcego odpowiedniej
wiedzy i doswiadczenia;

3) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez poinformowanie o wykluczeniu
wykonawcy, ktdrego oferta ,nie powinna zosta¢ wykluczona”.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

2) powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz

wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze nie zgadza sie z czynnoscig
zamawiajgcego, ktéry wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 17 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat w pierwszej kolejnosci, ze zamawiajacy nie zostat
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wprowadzony w btad. Argumentowat, ze - jak sam zamawiajgcy wskazat w pismie -
oswiadczenia odwotujgcego zostaty przez zamawiajgcego zweryfikowane, w efekcie czego
zamawiajgcy powzigt informacje w wybranym przez siebie trybie i zweryfikowat zlozone
przez odwotujgcego informacje, co doprowadzito do podjecia przez zamawiajgcego
czynnosci majgcych na celu weryfikacje dokumentow ztozonych przez odwotujgcego. Zatem
zamawiajgcy sam przyznat, ze w btad nie zostat wprowadzony.

Powotujgc sie na wyrok Izby z dnia 4.03.2019 r. sygn. akt KIO 272/19 wskazat, ze
Izba wyrazita w nim poglad, zgodnie z ktérym ,ustawodawca w regulacji art. 24 ust 1 pkt 16
p.z.p. zaznaczyt, ze wykonawca ,wprowadzit zamawiajgcego w bfgd”, zatem ustawodawca
przesadzit, ze jest to czynno$¢ dokonana wykonawcy. Tym samym dziatanie wykonawcy
musi prowadzi¢ do faktycznego wywotania u zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o
okolicznosSciach odnoszgcych sie do podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania,
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub Kryteriow selekcji.”. Wedtug odwotujacego,
skoro sam zamawiajgcy przyznat, ze nie dat sie wprowadzi¢ w btad, gdyz zweryfikowat we
witasnym zakresie informacje podane przez odwotujgcego, zatem nie doszio do wypetnienia
dyspozycji artykutu na naruszenie ktérego powotuje sie zamawiajgcy w informacji o
wykluczeniu.

Odwotujagcy powotat sie takze na teze, ktérg - wg jego oswiadczenia - miata rzekomo
wyrazi¢ lzba w wyroku z dnia 10 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1257/17: Krajowa lzba
Odwotawcza zwrécita rowniez uwage, ze wykonawca nie naruszyt art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp,
poniewaz Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w bfgd, a za taki nie mozna uznac jedynie
powstania po stronie Zamawiajgcego watpliwoSci.

Zdaniem odwotujgcego aby mozna byto zastosowac dyspozycije art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp muszg spetnic¢ sie kumulatywnie nastepujgce przestanki:

1. przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscia;

2 informacja ma istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego;
3. informacja wprowadzita w btgd zamawiajgcego;

4 przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Zdaniem odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie doszto do wypetnienia
powyzszych przestanek. Ponadto zamawiajgcy wskazat w zawiadomieniu o wykluczeniu
jedynie bardzo ogdlnie, ze zostat wprowadzony w btgd w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa odwotujgcego. Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy nie wykazat stopnia winy
odwotujgcego - nie ocenit jaki stopien winy zarzuca odwotujgcemu. Tym samym nie sposéb
oceni¢ jak zamawiajacy klasyfikuje zachowanie odwotujgcego, co réwniez czyni czynnosé
zamawiajgcego bezwzglednie niewazng takze na tej podstawie. Odwotujgcy argumentowat,

ze nie moze domys$lac sie jaka jest niezgodnos¢ jego postepowania z przepisami.



Z ostroznosci odwotujgcy wywiédt ponadto, ze zamawiajgcy btednie interpretuje
zaistnialy stan faktyczny. Przestany do odwotujgcego wniosek o wyjasnienie tresci oferty
znalazt odpowiedz w postaci przestania nowego wykazu robdét oraz wyjasnienia
odwotujgcego o omytkowym ztozeniu btednego oswiadczenia.

Odwotujagcy powotat sie na fragment uzasadnienia wyroku Izby z dnia 3 grudnia 2018
r. wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 2372/18 ,Nie mozna wymagac¢ od nikogo, aby
sktadajgc oferte miat w pamieci wszystkie informacje z realizacji poszczegdlnych réznych
ustug z ostatnich fat, wrecz wymaganie takie bytoby kuriozalne.”. Wedtug odwotujgcego
dopuszczalne jest omytkowe ztozenie oswiadczen, zwlaszcza gdy méwimy o zamowieniach
na roboty budowalne w ktérych faktycznie konieczna jest weryfikacja wielu parametrow
technicznych i mozliwe jest omytkowe pominiecie lub zapomnienie o jednym z parametrow
technicznych - tutaj mocy instalacji, ktéry to parametr byt tylko jednym z wielu w
referencyjnym postepowaniu. A co za tym idzie, skoro mozliwe jest zapomnienie i btedne
zapisanie, to mozliwe jest takze uzupetnienie takich oswiadczen. Zdaniem odwotujgcego w
kontekscie powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do tego czy na pewno ziozona
przez odwotujgcego oferta jest potwierdzeniem akceptacji warunkéw SIWZ, zamawiajgcy
skierowat odpowiednie zapytanie do odwotujgcego. Zapytanie to mogto i powinno prowadzic
Zamawiajgcego do wezwania do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia - gdyz nie doszto do wypemienia dyspozycji wprowadzenia zamawiajacego w
btad. Zatem dokumenty mogty zosta¢ uzupetnione przez odwotujgcego np. na wezwanie.
Skoro jednak odwotujgcy samodzielnie uzupetnit brakujgce oswiadczenia, to zamawiajgcy
nie moze sta¢ na stanowisku Ze nie wykazano spetniania warunkéw udziatu przez
odwotujgcego. Odwoltujgcy wskazal, ze dokumenty samodzielnie uzupetnione przez
odwotujgcego nie spowodowaty modyfikacji tresci oferty a przede wszystkim nie miaty
wplywu na zastosowane kryterium oceny ofert. Nawet gdy okreslone dokumenty zostang
dotgczone na podzniejszym etapie postepowania, w tym w trakcie procedury stosowania
srodkéw ochrony prawnej, nalezy wzig¢ pod uwage takie uzupetnienie.

Odwotujgcy podnidst takze, ze zamawiajgcy btednie interpretuje wyrok TSUE,
bowiem zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej
niedopuszczalna jest eliminacja z postepowania wykonawcy gdy z przepisow prawa
krajowego lub dokumentacji przetargowej nie wynika taka podstawa wyraznie. Wykfadnia
ustawy lub dokumentacji przetargowej pozwala wyraznie na mozliwos¢ uzupetnienia wykazu
ustug wykonanych. Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania jest scisle powigzana
z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze jezeli wykonawca nie ziozyt
wymaganych oswiadczen np. wykazow, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci (jak w przedmiotowe;j

sprawie - cyt. zawiadomienie o wykluczeniu), zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
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uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym. Zatem skoro ztozone dokumenty nie wprowadzity w bigd (bo nie zaistniat
jakikolwiek rezultat) a dokumenty w ocenie zamawiajgcego wzbudzity watpliwosci, to
mozliwe byto ich uzupetnienie. Wzglednie, jesli zamawiajgcy nie wezwat do ich uzupetniania,
to rowniez w ten sposob naruszyt przepisy ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego przytoczona przez zamawiajgcego argumentacja, ze wobec
ztozonych nieprawdziwych informacji wytgczona jest mozliwo$¢ uzupetniania, rowniez nie
znajduje potwierdzenia, albowiem doszto do omytkowego ztozenia oswiadczenia, w zakresie
ktéry jest mozliwy do uzupetnienia a poza tym nadal istnieje mozliwos¢ uzupetnienia takich
dokumentéw, gdyz zamawiajgcy jest zobowigzany do wezwania do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw. Ustawa nie definiuje innego rezimu wezwan dla sytuacji gdy nastepuje to w
zwigzku z btednym, nieprawdziwym lub kazdym innym przypadkiem, dajgc jedng podstawe
do wezwania - zawsze gdy ztozone dokumenty nie dajg potwierdzenia spetniania warunkdw.
Nie zawsze bowiem jest mozliwa weryfikacja przez zamawiajgcego podstaw do

nieprawidtowosci dokumentéw.

Zamawiajacy zlozyt odpowiedZz na odwotanie z dnia 25 czerwca 2019 r., w ktérej

wniost 0 oddalenie odwofania. Zamawiajgcy podniést w odpowiedzi, ze po wstepnym
przeanalizowaniu zlozonego przez odwotujgcego wykazu robdt, zamawiajgcy uznat, ze
opierajgc sie jedynie na tresci wykazu robét oraz zatgczonych do wykazu dowoddw,
odwotujgcy potwierdzit spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, co powinno skutkowac
wyborem jego oferty jako najkorzystniejsze;j.

Argumentowal, ze w zwigzku z tym, ze odwotujgcy dla pozycji 3 wykazu robét nie
wskazat konkretnej mocy instalacji fotowoltaicznej (uzyt sformutowania ,0 mocy wigkszej niz
20 kW”, czyli doktadnie odpowiadajgcej warunkom udzialu w postepowaniu), a z
zatgczonego protokotu odbioru robét, potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamdéwienia, nie
mozna byto okredlic mocy instalacji, zamawiajgcy postanowit sprawdzi¢ wiarygodno$é
przedstawionych informacji na stronie internetowej zamawiajgcego — Miasta Piastéw. Z
ogolnodostepnych informaciji, ktére zamawiajgcy uzyskat za pomocag Biuletynu Informacji
Publicznej Miasta Piastow (http://bip.piastow.pl/), wynikto ze wymieniony w wykazie obiekt
objety byt zaméwieniem opublikowanym w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod numerem
636450-N-2017 z dnia 2017-12-28 r. oraz pod nazwg Wykonanie termomodernizacji
budynku Gimnazjum Nr 2 (obecnie Szkota Podstawowa Nr 3) przy Al. Tysigclecia 5 w
Piastowie w ramach zadania pn.: ,kompleksowa termomodernizacja obiektéw uzytecznosci
publicznej w miescie Piastéw” (numer referencyjny zaméwienia: ZP.271.37.2017).

Zamawiajgcy wskazat, ze po przeanalizowaniu przez niego dokumentacji projektowe;j

ww. inwestycji, zwrocit uwage, ze w zakresie robot do wykonania w ramach instalacji
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fotowoltaicznych, przewidziane byto wykonanie instalacji o mocy 10 kW (40 modutéw
fotowoltaicznych, kazdy o mocy szczytowej 250 WP). Natomiast odwotujgcy, w ztozonym
wykazie robot w odniesieniu do ww. inwestycji, wskazat, ze moc wykonanej instalaciji
fotowoltaicznej byta wieksza niz 20 kW. W zwigzku z tym, ze podane przez odwotujgcego
informacje nie pokrywaty sie z informacjami, ktére zamawiajgcy uzyskat z ogélnodostepnych
zrodet, zamawiajgcy uznat, ze powyzsze watpliwosci powinny zosta¢ wyjasnione przez
odwotujgcego. Istniata bowiem mozliwos¢, ze zakres zrealizowanego przez odwotujgcego
zamowienia ulegt rozszerzeniu w wyniku np. aneksu do umowy.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze bezposrednim celem wezwania odwotujgcego do
wyjasnien nie byto okreslenie, czy spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, a ustalenie
prawdziwosci informacji podanych w Zziozonych przez niego dokumentach. Dokumenty
ztozone przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
Zamawiajgcy ocenit jako kompletne, niewymagajgce uzupetniania, dlatego bezcelowe
wydatoby sie zastosowanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. W zwigzku z tym, w dniu 29.05.2019 r., na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego o ztozenie wyjasnien, dotyczgcych rozbieznosci
podanej mocy instalacji fotowoltaicznej, wymienionej w dokumentacji przetargowej
przytoczonego postepowania, w stosunku do mocy podanej w ztozonym wykazie robaot.

Odwotujgcy w dniu 03.06.2019 r. udzielit odpowiedzi, wyjasniajac, ze ztozenie przez
niego referencji dotyczgcych zamdwienia obejmujgcego montaz instalacji fotowoltaicznych,
byto efektem omytki.

Zamawiajacy podkreslit, ze odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach odniést sie jedynie
do dowodu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zaméwienia (wspomina jedynie o
referencjach), a nie do tresci wykazu robét i dowodéw tgcznie. Wskazywat, ze ztozone przez
odwotujgcego wyjasnienia, utwierdzity zamawiajacego w przekonaniu, ze przedstawit on w
ztozonych dokumentach nieprawdziwe informacje. Wedtug zamawiajgcego przedstawienie
przez odwotujgcego kompletnego, z formalnego punktu widzenia, wykazu robét wraz z
wymaganymi dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, nie moze zosta¢ uznane
za omytke. Takie dziatanie moze doprowadzi¢ do sytuacji wprowadzenia w bigd
Zzamawiajgcego, co z kolei moze miec istotny wptyw na decyzje przez niego podejmowane.

Zamawiajgcy podniost takze, ze gdyby nie zweryfikowat prawdziwosci
ogodlnodostepnych informacji, mogtoby dojs¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego, poniewaz treSC wykazu zrealizowanych zamdwien oraz tresc
przedstawionych dowodow odpowiada postawionym warunkom udziatu w postepowaniu.
Zdaniem zamawiajgcego do ustawowej przestanki wprowadzenia w btad, wystarczajgce jest
samo przedstawienie (w wyniku lekkomysinosci lub  niedbalstwa) informaciji

wprowadzajgcych w btagd zamawiajgcego, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje przez
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niego podejmowane. Z powyzszego wynika, ze po stronie zamawiajgcego nie musi powstac
mylne wyobrazenie o faktach na skutek przedstawionych przez wykonawce informacii,
wystarczajgce jest, iz takie wyobrazenie mogto powstac. Istotna jest sama tres¢ informaciji i
to, jaki skutek mogta ona wywota¢ w swiadomos$ci zamawiajgcego, niezaleznie od tego, czy
wprowadzenie w bigd rzeczywiscie nastgpito. Wedlug zamawiajgcego nie ma przy tym
znaczenia, czy w danym przypadku wprowadzajgca w btad informacja zadecydowata o
wyborze konkretnej oferty jako najkorzystniejszej. Jak wynika regulacji art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp, chodzi o kategorie informacji, ktére hipotetycznie mogg miec istotny wptyw na
decyzje zamawiajgcego. Celem wprowadzenia tej regulacji jest takze zapobieganie
nieuczciwym badz nierzetelnym dziataniom wykonawcow, a nie tylko eliminacja z
postepowania wykonawcy, ktory dopuscit sie czynu okreslonego w tym przepisie.

Wedtug zamawiajgcego nie ma przesadzajgcego znaczenia, czy zamawiajgcy w
konsekwencji przedstawienia danych informacji rzeczywiscie dat sie wprowadzi¢ w btad,
przez co doprowadzony zostat do podjecia danych decyzji. Z logicznego punktu widzenia
zastosowanie tych przepiséw zachodzi bowiem wtedy, kiedy zostanie ujawnione, ze dane
informacje sg nieprawdziwe/wprowadzajgce w btad.

Odnoszgc sie do zarzutu niewykazania przez zamawiajgcego na czym miat polegaé
omawiany btgd, zamawiajgcy argumentowat, ze tre$¢ zawiadomienia o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania, wystarczajgco to wyjasnia. W zwigzku z tym, ze oferta
odwotujgcego zostata najwyzej oceniona, zamawiajgcy wezwat go do ztozenia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. Takie dziatanie zamawiajgcego w logiczny sposéb miato
prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, a w konsekwencji do
udzielenia mu zamowienia.

Zamawiajgcy w dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze w reakcji na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wraz z wyjasnieniem odwotujgcy przedstawit
Zamawiajgcemu nowy wykaz robdt, w ktérym usungt z pozycji 3 tabeli zamowienie
zrealizowane dla Miasta Piastéw, zastepujgc je zamdwieniem zrealizowanym na rzecz
generalnego wykonawcy, polegajagcym na wykonaniu montazu instalacji fotowoltaicznej o
mocy 21,6 kW dla Gmin Itéw i Stubice. Zamawiajgcy argumentowat, ze nie mogt uwzgledni¢
w procesie badania i oceny oferty tego dokumentu. Wykaz zrealizowanych zamoéwien, wraz z
wymaganymi dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie odwotujgcy ztozyt juz w
odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. Zdaniem zamawiajgcego
uwzglednienie tresci nowego wykazu spowodowatoby niedopuszczalng zmiane tresci
ztozonej oferty. Odwotujgcy oczekiwat, ze zamawiajgcy uwzgledni ten dokument, uznajgc
jednoczesnie, ze potwierdza on spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
uznat, ze odwotujgcy probuje zastgpi¢ nieprawdziwg informacje, podang pierwotnie w

wykazie robét, informacjg prawdziwg. Zamawiajacy wskazat, ze ztozenie przez wykonawce
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nieprawdziwych informacji wylgcza mozliwos¢ uzupetniania dokumentéw wymaganych do
potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy argumentowat takze, ze w wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r. (sprawa
C-387/17), Trybunat sprzeciwit sie mozliwosci uzupetnienia dokumentéw w postepowaniu, w
szczegoblnosci jesli przedstawiajg one nowe informacje, niezawarte wczesniej w pierwotnie
ztozonej ofercie. Trybunat stwierdzit, Ze oferta wykonawcy nie moze by¢é modyfikowana po jej
ztozeniu, ani z inicjatywy zamawiajgcego, ani wykonawcy. Trybunat ocenit, ze w takich
okolicznosciach, gdyby zamawiajgcy dopuscit, by dany wykonawca ztozyt dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w celu uzupetnienia swej
pierwotnej oferty, w sposob nieuzasadniony potraktowataby tego wykonawce korzystniej w
stosunku do innych kandydatéw i tym samym naruszytaby zasady réwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw, a takze wynikajgcy z nich obowigzek
przejrzystosci, ktérym podlegajg zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
podnidst, ze zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni. W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy

podjat decyzje o wykluczeniu odwotujacego z postepowania, wypetnit obowigzek ustawowy.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Hydrochem DGE S.A. w Warszawie. Ziozyt pismo
procesowe z 28 czerwca 2019 r., w ktérym wniést o oddalenie odwotania. W pismie i w

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ), oferte odwotujagcego, wezwanie zamawiajgcego do
ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp skierowane do odwotujacego
22 maja 2019 r., odpowiedz odwotujagcego na ww. wezwanie z 24 maja 2019 r. wraz z
zalacznikami, wezwanie zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien skierowane do
odwotujacego w dniu 29 maja 2019 r. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wyjasnienia
odwotujacego z dnia 3 czerwca 2019 r. wraz z zalacznikami, zawiadomienie o
wykluczeniu odwotujacego z udzialu w postepowaniu z dnia 11 czerwca 2019 r., jak
réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa lIzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajacego wykonawce Hydrochem DGE S.A. w
Warszawie uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ zamawiajacego.

Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Odwotujgcy zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, za$ jego oferta —w
sSwietle kryteriow oceny ofert - moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy
domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp wykluczyt
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu skutkowa¢ bedzie koniecznoscig nakazania
uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie zamoéwienia przez

odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy w rozdziale V ust. 3 pkt 1 (s. 4 SIWZ) opisat warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy
przesadzit, ze o zamdéwienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy nie wcze$niej niz w
Okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skftadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej dwa zamdwienia, polegajgce
na termomodernizacji budynkow uzyteczno$ci publicznej, kazde o wartosci brutto co
najmniej 2 000 000 zt (dwa miliony ztotych) oraz przynajmniej jedno obejmujgce swoim

zakresem montaz instalacji fotowoltaicznej o _mocy nie_mniejszej niz 20 kW (zamawiajgcy

dopuszcza, aby zamowienie takie byto zamdwieniem odrebnym lub wchodzito w skiad
jednego z zamoéwien polegajgcych na termomodernizacji).

Ustalono, ze zamawiajgcy postanowit w rozdziale VII ust. 1 pkt 1 (s. 6 SIWZ), ze
celem wstepnego wykazania, ze wykonawca (...) spetnia warunki udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy zada ztozenia (...) oSwiadczenia dotyczacego spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W rozdziale VIl ust. 5 pkt 2 (s. 7 SIWZ) zamawiajgcy wskazat, ze w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy

wezwie go do ztozenia nastepujgcych dokumentow:



1)(...);

2) wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed

uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich

rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty

wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreSlajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie

z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktorych

mowa, Sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego

roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne dokumenty.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu skfadania ofert swg oferte ztozyt
zamawiajgcemu m.in. odwolujgcy. Odwotujgcy zalgczyt do swej oferty wstepne
oswiadczenie, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (s. 4 oferty odwotujgcego, w dokumentacji
postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 22 maja 2019 r., dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia m.in. wykazu robot
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z
zatgczeniem dowodow okresdlajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
w szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukohczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - innych dokumentéw.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy ztozyt
wykaz robét przy pismie z dnia 24 maja 2019 r. (doreczone zamawiajgcemu 28 maja 2018 r.)
W wykazie tym wymienit nastepujgce roboty budowlane:

1) (poz. 1) — przebudowa budynku laboratorium nr 1 w Instytucie Hodowli i Aklimatyzaciji
Roslin — Panstwowym Instytucie Badawczym w Radzikowie: roboty budowlane w
zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych, roboty w zakresie inzynierii,
roboty w zakresie instalacji budowlanych, roboty wykorczeniowe, wykonane w okresie od
17.05.2017 r. do 20.04.2018 r. na rzecz IHAR PIB w Radzikowie, o wartosci
3.802.668,58 t,
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2) (poz. 2) — rozbudowa budynku Szkoty Podstawowej nr 2 w Bloniu wraz z
termomodernizacjg: roboty rozbiérkowe, murowe, remont dachu, odwodnienie, wymiana
solarki, wykonanie izolacji pionowej, roboty ziemne, roboty wykonczeniowe, wykonanie
instalacji hydraulicznej, elektrycznej, teletechnicznej, dostawa i montaz dzwigu/windy, w
okresie 20.08.2013 r. do 30.12.2014 r. na rzecz Urzedu Miejskiego w Btoniu, o wartosci
2.011.365,90 z,

3) (poz. 3) — wykonanie termomodernizacji budynku Gimnazjum nr 2 (obecnie Szkota
Podstawowa nr 3) Al. Tysigclecia 5 w Piastowie w ramach zadania: Kompleksowa
termomodernizacja obiektow uzytecznosci publicznej w miescie Piastéw w ramach
projektu wspoffinansowanego w z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w
ramach Osi Priorytetowej IV ,Przejscie na Gospodarke Niskoemisyjng” Dziatania 4.2.
.Efektywnos¢ Energetyczna” RPO Wojewodztwa Mazowieckiego na lata 2014 — 2020:

roboty murarskie, roboty izolacyjne, montaz instalacji fotowoltaicznej o mocy wiekszej niz

20 kW, roboty w zakresie instalacji elektrycznych wewnetrznych, roboty instalacyjne w
zakresie urzadzen sanitarnych, roboty instalacyjne gazowe, wykonane w okresie od
14.02.2018 r. do 15.10.2018 r. na rzecz Gminy Miasta Piastowa, o wartosci 2.392.047,88
zt.

Ustalono takze, ze do wykazu odwotujgcy zatgczyt m.in. protokét odbioru robdt z dnia
5.11.2018 r. odnoszacy sie do umowy nr ZP.272.37.2017/2018 z dn. 14 lutego 2018 r., na
wykonanie termomodernizacje budynku Gimnazjum nr 2 (obecnie Szkota Podstawowa nr 3)
przy ul. Aleja Tysigclecia 5 w Piastowie zawartej pomiedzy Gming Miasta Piastow a
odwotujgcym, z ktérego wynika, ze zakres robo6t budowlanych zostat zrealizowany zgodnie z
umowg nr ZP./272.37.2017/2018.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 29 maja 2019 r.,
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych przez niego dokumentow. W wezwaniu tym
zamawiajgcy wskazat, ze zwraca sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych nastepujgcych
watpliwosci:

Wykonawca w wykazie wykonanych robot wymienit miedzy innymi zamowienie,
polegajgce na termomodernizacji budynku Gimnazjum nr 2 (obecnie Szkoty Podstawowej nr
3) przy Al. Tysigclecia 5 w Piastowie, wykonane na rzecz Miasta Piastow. Do wykazu robot
wykonawca zatgczyt protokot odbioru robdt, dotyczgcy przedmiofowego zamowienia.

Z ogdlnodostepnych informacji, ktére zamawiajgcy uzyskat za pomocg Biuletynu
Informacji Publicznej Miasta Piastow (http.//bip.piastow.pl/), wynika ze wymieniony w
wykazie obiekt objety byt zamowieniem opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych

pod numerem 636450-N-2017 z dnia 2017-12-28 r. oraz pod nazwg Wykonanie
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termomodernizacji budynku Gimnazjum Nr 2 (obecnie Szkota Podstawowa Nr 3) przy Al.
Tysigclecia 5 w Piastowie w ramach zadania pn.: ,Kompleksowa termomodernizacja
obiektow uzytecznosci publicznej w mieScie Piastow” (numer referencyjny zamowienia:
ZP.271.37.2017).

Po przeanalizowaniu przez zamawiajgcego dokumentacji projektowej ww. inwestycji,
zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w zakresie robot do wykonania w ramach instalacji
fotowoltaicznych, przewidziane byto wykonanie instalacji o mocy 10 kW (40 modutéw
fotowoltaicznych, kazdy o mocy szczytowej 250 Wp).

Wykonawca, w ztozonym wykazie robot, w odniesieniu do ww. inwestycji, wskazat, ze
moc wykonanej instalacji fotowoltaicznej byta wigksza niz 20 kW.

W zwigzku z tym, ze podane przez wykonawce informacje nie pokrywajg sie z
informacjami, ktére zamawiajgcy uzyskat z ogélnodostepnych zrédet, zamawiajgcy uznat, ze
powyzsze watpliwosci powinny zosta¢ wyjasnione przez wykonawce. Zamawiajgcy zwraca
zatem sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien, dotyczacych rozbieznos$ci mocy instalacji
fotowoltaicznej, wymienionej w dokumentacji przetargowej przytoczonego postepowania, w

stosunku do mocy podanej w ztozonym wykazie robot.

Nastepnie ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujacy ztozyt pismo z
dnia 3 czerwca 2019. W pismie tym wskazat, ze referencje o ktérych mowa w wezwaniu
zamawiajgcego, w czedci dotyczgcej instalacji fotowoltaicznych, zostaty dotgczone
omytkowo.

Do pisma tego zatgczyt nowy wykaz robédt, w ktérym w pozycji 3 wymienit roboty
budowlane pn. ,wykonanie montazu instalacji fotowoltaicznej o mocy 21,6 kW”, w okresie od
10.2018 do 12.2018 r. na rzecz gminy ltéw oraz gminy Stubice, bez okreslenia ich wartosci.
Do wykazu odwotujagcy zatgczyt referencje z dnia 7 maja 2019 r., w ktérych RCI sp. z 0.0. w
Poznaniu oswiadcza, ze odwotujgcy wykonat w okresie 10.2018 r. do 12.2018 r. na jego
Zlecenie montaz instalacji fotowoltaicznej na projekcie OZE dla Gmin ltéw i Stubice o mocy
21,6 KW. Prace zostaty wykonane zgodnie z projektem, sztukg budowlang oraz najwyzszg
starannoscia.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, pismem z dnia 11 czerwca 2019 r. zawiadomit odwotujgcego o
wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu jako wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze w toku czynnosci badania i oceny ofert zamawiajgcy

wezwal, na postawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawce - RENAL BUD A. C., ktérego
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oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznoSci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. WSréd warunkéw udziatu w postepowaniu byt
m.in. wymog wykonania co najmniej dwoch zamowien, polegajgcych na termomodernizaciji
budynkéw uzytecznosci publicznej, kazde o warto$ci brutto co najmniej 2 000 000 zt oraz
przynajmniej jednego zamowienia, obejmujgcego swoim zakresem montaz instalacji
fotowoltaicznej o mocy nie mniejszej niz 20 kW (zamawiajgcy dopuscit, aby zamoéwienie takie
byto zamdéwieniem odrebnym lub wchodzito w skitad jednego z zamdowien polegajgcych na
termomodernizacji).

Wykonawca, w wymaganym terminie, ztozyt m.in. wykaz robot budowlanych, w
ktorym wymienit trzy zamowienia:

- przebudowe budynku Laboratorium Nr 1 w Instytucie Hodowli i Aklimatyzacji Ro$lin -
Panstwowym Instytucie Badawczym w Radzikowie;

- rozbudowe budynku Szkoty Podstawowej nr 2 w Bfoniu wraz z termomodernizacjg;

- wykonanie termomodernizacji budynku Gimnazjum nr 2 (obecnie Szkoty Podstawowej nr 3)
w. Piastowie - wraz z montazem instalacji fotowoltaicznej o mocy wiekszej niz 20 kW.

Z ogolnodostepnych informacji, ktére zamawiajgcy uzyskat za pomocg Biuletynu
Informacji Publicznej Miasta Piastow (http://bip.piastow.pl/), wynika ze wymieniony w
wykazie obiekt objety byt zamowieniem opublikowanym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
pod numerem 63645041-2017 z dnia 2017-12-28 r. oraz pod nazwg Woykonanie
termomodernizacji budynku Gimnazjum Nr 2 (obecnie Szkota Podstawowa Nr 3) przy Al
Tysigclecia 5 w  Piastowie w ramach  zadania pn.. ,KOMPLEKSOWA
TERMOMODERNIZACJA OBIEKTOW UZYTECZNOSCI PUBLICZNEJ W MIESCIE
PIASTOW” (numer referencyjny zaméwienia: ZP.271.37.2017):

Po przeanalizowaniu przez zamawiajgcego dokumentacji projektowej ww. inwestycji,
zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w zakresie robot do wykonania w ramach instalacji
fotowoltaicznych, przewidziane byto wykonanie instalacji o mocy 10 kW (40 modutow
fotowoltaicznych, kazdy o mocy szczytowej 250 Wp).

Wykonawca, w ztozonym wykazie robot, w odniesieniu do ww. inwestycji, wskazat, ze
moc wykonanej instalacji fotowoltaicznej byta wieksza niz 20 kW.

W zwigzku z tym, Zze podane przez wykonawce informacje nie pokrywatly sie z
informacjami, ktére zamawiajgcy uzyskat z ogélnodostepnych zrédet, zamawiajgcy uznat, ze
powyzsze watpliwosci powinny zosta¢ wyjasnione przez wykonawce. Zamawiajgcy zwraca
zatem sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien, dotyczgcych rozbiezno$ci mocy instalacji
fotowoltaicznej,- wymienionej w dokumentacji przetargowej przytoczonego postepowania, w

stosunku do mocy podanej w ztoZzonym wykazie robot.
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W wymaganym terminie wykonawca udzielit odpowiedzi, jednak zdaniem
zamawiajgcego, treS¢ ztozonych wyjasnien i dokumentow nie potwierdza spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.

Wykonawca ztozyt nowy wykaz robot budowlanych, w ktorym w poz. 3 umieScit inne
zamowienie niz w pierwotnym wykazie: wykonanie montazu instalacji fotowoltaicznej o mocy
21,6 kW dla Gmin Itéw i Stubice, wraz z referencjami, wystawionymi przez generalnego
wykonawce. Zamawiajgcy nie moze uwzglednic w procesie badania i oceny oferty
zamowienia, ktore wykonawca probuje wykazac¢ po uprzednim ztozeniu, w trybie art. 26 ust.
2 ustawy Pzp, dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Prowadzitoby to bowiem do zmiany treSci oferty po terminie jej ztozenia, co w Swietle
przepisu art. 87 ust. 1 jest zabronione. Ugruntowany jest w orzecznictwie poglad, ze brak jest
mozliwosci zastgpienia informacji nieprawdziwej majgcej wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego — a z tego typu informacjg mamy do czynienia w
rozpoznawanej sprawie.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwofawczej ztozenie przez wykonawce
nieprawdziwych informacji wytgcza mozliwos¢ uzupetniania dokumentéow wymaganych do
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.
(wyrok KIO z 4.05.2017 r., KIO 734/17, LEX nr 2311273; wyrok KIO z 7.06.2017 r., KIO
1004/17, LEX nr 2314509; wyrok KIO z 10.10.2017 r., KIO 2003/17, LEX nr 2406824), a
nastepstwem ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji jest konieczno$c
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu w oparciu o obligatoryjne przepisy art. 24 | ust. 1
pkt 17 Pzp.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na tre$¢ wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r (sprawa
C-387/17), w ktérym Trybunat sprzeciwit sie mozliwosci uzupetnienia dokumentéw w
postepowaniu, w szczegoélnosci jesli przedstawiajg one nowe informacje, niezawarte
wcze$niej w pierwotnie ztozonej ofercie.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem zamawiajgcego zostaty wypetnione nastepujgce
przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania:

1) wykonawca przedstawit informacje niezgodng z rzeczywisto$cia;
2) informacja ma istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego;
3) informacja ta mogta wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego;
4) przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysino$ci lub niedbalstwa.
Jako podstawe prawng czynnosci zamawiajgcy wskazat przepis art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje uwzglednienie.
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Za chybiony uznano zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i art. 92 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z pierwszym z przepisOw, z postepowania o0 udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
Art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zas stanowi, ze zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeniu
- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Stan faktyczny nie byt sporny miedzy stronami. Odwotujgcy podat zamawiajgcemu w
ztozonym przez siebie wykazie robot, ze w ramach zadania ,wykonanie termomodernizacji
budynku gimnazjum nr 2 w Piastowie wykonat montaz instalacji fotowoltaicznej o mocy

wiekszej niz 20 kW. Odwotlujgcy nie zaprzeczat ustaleniom zamawiajgcemu, iz ww.

informacja byta niezgodna z rzeczywistoscig. W zakresie ww. robét do wykonania w ramach

instalacji fotowoltaicznych, przewidziane byto wykonanie instalacji o mocy jedynie 10 kW (40

modutéw fotowoltaicznych, kazdy o mocy szczytowej 250 Wp). Nie bylo takze sporne miedzy
stronami, ze ww. informacja nieprawdziwa mogta mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w toku postepowania. Zgodnie bowiem z
postanowieniem rozdzialu V pkt 3 1) SIWZ wykonawca, pod rygorem wykluczenia z
postepowania, zobowigzany byt wykazaé swe doswiadczenie w wykonaniu m.in. co najmnie;j
jednego zamodwienia obejmujgcego swoim zakresem montaz instalacji fotowoltaicznej o

mocy hie mniejszej niz 20 kW.

Nie byto takze sporne miedzy stronami, ze zamawiajgcy w toku badania ofert
ostatecznie dostrzegt, iz przedstawiana mu informacja jest niezgodna z rzeczywistoscig.
Watpliwosci co do rzetelno$ci oswiadczenia zamawiajgcy powzigt po przeanalizowaniu przez
siebie dokumentacji projektowej dostepnej za pomoca Biuletynu Informacji Publicznej Miasta
Piastéw (http://bip.piastow.pl/), a ostateczne potwierdzenie uzyskat po lekturze odpowiedzi
odwotujgcego na wezwanie do ustosunkowania sie¢ do faktdow wynikajgcych z tresci
dokumentacji (por. wezwanie z dnia 29 maja 2019 r. i wyjasnienia odwotujgcego z 3 czerwca
2019r.).

Nie podzielono argumentacji odwotujgcego, jakoby o ,przedstawieniu informaciji
wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego” w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
mozna byto méwic tylko w sytuacji, gdyby zamawiajgcy nie wykryt niezgodnosci informaciji z
rzeczywistoscig. Przyjecie takiego pogladu oznaczatoby bowiem, ze zamawiajgcy nigdy nie
byliby zobowigzani do wykluczenia wykonawcy w razie podania nieprawdziwych informaciji.
Zawsze gdyby jakis zamawiajgcy wykryt niezgodnos¢ z rzeczywistoscig, oznaczatoby to, ze
nie zostat wprowadzony w bifgd. Natomiast gdyby nie wykryt niezgodnosci, to nie mogiby

wykluczy¢é wykonawcy bo nie wiedziatby o fakcie przedstawienia informacji nieprawdziwych.
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Przy takiej interpretacji wykluczenie wykonawcy w oparciu o przywotany przepis mozliwe
bytoby tylko na zarzut innego wykonawcy.

Po drugie, przyjecie takiego stanowiska oznaczatoby, ze o tym, czy wykonawca
zostanie wykluczony z postepowania nie decydowatyby okolicznoéci o charakterze
obiektywnym, ale subiektywne wiasciwosci intelektualne i zdolnosci percepcji osob po stronie
zamawiajgcego. W niektorych sytuacjach prowadzenie takich ustalen wymagatoby
wiadomosci specjalnych i przeprowadzania dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢, czy w
danych okolicznosciach zamawiajgcy miat czy nie miat obowigzku dostrzezenia, iz
przedstawiane mu informacje sg nieprawdziwe. Zaakceptowanie takiego stanowiska
skutkowatoby takze nieréwnym traktowaniem wykonawcow. Ci wykonawcy, ktorzy sktadaliby
zamawiajgcemu dokumenty mozliwe do weryfikacji na podstawie dokumentacji dostepnej
zamawiajgcemu traktowani byliby korzystniej od tych, ktorzy powotali sie na realizacje
nieznane zamawiajgcemu. Pierwsza kategoria wykonawcoéw mogtaby niejako bezkarnie
sktada¢ zamawiajgcemu nieprawdziwe informacije.

Ponadto, jak stusznie wskazat przystepujgcy w swym pismie procesowym z 28
czerwca 2019 r., ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp postuzyt sie imiestowem
przymiotnikowym czynnym ,wprowadzajgce w bigd” a ta forma gramatyczna tworzona jest
od czasownikoéw niedokonanych.

W tym zakresie podzielono analogiczne stanowisko co do braku koniecznosci
osiggniecia skutku w sSwiadomosci zamawiajgcego przedstawione w orzeczeniach lzby
przywotanych przez zamawiajgcego i przystepujgcego (wyrok KIO z 1 lutego 2019 r. sygn.
akt 45/19, wyrok KIO z 2 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2007/17, wyrok KIO z 31 lipca 2018
r. sygn. akt KIO 1401/18, wyrok KIO z 20 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2547/18).

Nieadekwatny do stanu faktycznego w tej sprawie okazat sie przywotany przez
odwotujgcego wyrok Izby wydany w sprawie o sygn. akt KIO 272/19. Rzeczywiscie lzba
wyrazita w nim poglad, ze ,Ustawodawca w requlacji art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy zaznaczyt,
Ze wykonawca ,wprowadzit zamawiajgcego w bigd”, zatem ustawodawca przesadzit, ze jest
to czynnos$¢ dokonana wykonawcy. Tym samym dziatanie wykonawcy musi prowadzi¢ do
faktycznego wywotania u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia 0 okoliczno$ciach
odnoszgcych sie do podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji.”. Uszlo jednak uwadze odwotujgcego, ze
przywotany przez niego fragment uzasadnienia wyroku dotyczyt interpretacji przestanki z art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp a nie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, zas przestanki
zastosowania tych przepiséw zostaty odmiennie opisane przez ustawodawce.

Odwotujgcy powotat sie takze na fragment uzasadnienia wyroku lzby wydanego w

sprawie 0 sygn. akt KIO 1257/17. Odwotujgcy nie dostrzegt, ze przywotany przez niego
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fragment uzasadnienia obejmowat przedstawienie stanowiska zamawiajgcego z odpowiedzi
na odwotanie, a nie stanowisko Izby.

Kierujac sie powyzszymi argumentami nalezato dojS¢ do wniosku, ze stanowisko
odwotujgcego, jako naruszajgce naczelng zasade rownego traktowania wykonawcow
traktowania wykonawcéw, a takze sprzeczne z regutami wyktadni analizowanego przepisu
powinno zosta¢ odrzucone. W zwigzku z tym okoliczno$¢, Zze zamawiajgcy ostatecznie
dostrzegt, iz przedstawiono mu informacje niezgodne z rzeczywistoscig nie oznaczata, iz nie
ztozono mu informacji wprowadzajgcych w btgd” w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy

Pzp.

Drugim powodem, dla ktérego odwotujgcy kwestionowat czynno$é zamawiajgcego
byto to, ze - zdaniem odwotujgcego - zamawiajgcy miat jedynie ogodinie wskazaé, ze zostat
wprowadzony w bitgd w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa po stronie odwotujgcego.
Odwotujgcy wywiodt, ze nie moze sie domyslac, jaka jest niezgodnosé jego postepowania z
przepisami.

Stwierdzono, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
udzialu w postepowaniu wskazat, ze dziatanie odwotujgcego, ktdry dopuscit sie omyiki,
nalezy traktowa¢ jako razgce niedbalstwo lub lekkomys$inos¢. Zamawiajgcy rzeczywiscie
powotat sie na omytke odwotujgcego przy sktadaniu oswiadczenia na potrzeby warunku
udziatu w postepowaniu nie precyzujgc, czy omytka ta Swiadczy o istnieniu razgcego
niedbalstwa czy lekkomysInosci po stronie odwotujgcego.

Powyzsze — w okolicznosciach danej sprawy- nie swiadczyto jednak o zasadnosci
zarzutu. Istotne w sprawie byto to, ze kazda z wymienionych postaci winy nieumysingj
obligowata do wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Podkreslenia wymagat
fakt, ze zamawiajgcy wskutek zaniechan samego odwotujgcego nie miat mozliwosci
szczegbdtowego ustalenia, jakie konkretnie okolicznosci doprowadzity odwotujgcego lub
osoby po jego stronie do przedstawienia informacji wprowadzajgcych w bigd. Celem
ustalenia ww. okoliczno$ci zamawiajgcy mogt jedynie poprosi¢ odwotujgcego o zitozenie
stosownych wyjasnien. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy skorzystat z takiej
mozliwosci i skierowat do odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp w dniu 29 maja 2019 r. W piSmie tym zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie
powodow rozbieznosci odnosnie mocy instalacji fotowoltaicznej wymienionej w wykazie robot
w stosunku do mocy wynikajgcej z dokumentacji przetargowej postepowania. Na uwage
zastugiwat fakt, ze odpowiedz odwotujgcego na tak sformutowane wezwanie okazata sie nad
wyraz lakoniczna. Wyjasnienia wykonawcy sprowadzaty sie do jednego, ogolnikowego
zdania, ze referencje dotgczyt do swej oferty omytkowo. Co istotne, odwotujgcy w swych

wyjasdnieniach odniost sie tylko do okolicznosci zlozenia referencji. Nie wyjasnit nawet
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jednym zdaniem powoddéw ztozenia nieprawdziwego oswiadczenia znajdujgcego sie w
wykazie robot. W tej sytuacji odwotujgcy nie mogt skutecznie zarzuca¢ zamawiajgcemu, ze
ten w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia nie zawart szczegétowych ustalen o stopniu winy
odwotujgcego, ktorych nie mégt poczyni¢ wskutek zaniechan samego wykonawcy. W ocenie
Izby wystarczajgce okazato sie wskazanie, ze w ocenie zamawiajgcego zachowanie
odwotujgcego nosi co najmniej znamiona lekkomysinosci lub razgcego niedbalstwa.

Dostrzezenia przy tym wymagato, ze to na odwotujgcym, jako przedsiebiorcy
spoczywata koniecznos¢ zachowania nalezytej starannosci przy wypetnianiu wykazu robét, z
uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej. Nie ulegato watpliwosci, ze odwotujgcy — A. C. jest przedsiebiorcg
prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg A. C. Renal Bud. Zgodnie z art. 355 § 2
KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, nalezytg starannosc¢ dtuznika w zakresie prowadzonej
przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci. Nalezyta starannos¢ po stronie odwotujgcego jako przedsigbiorcy
wymagata, aby zweryfikowat czy podawana przez niego informacja o0 mocy zamontowanej
przez niego instalacji fotowoltaicznej wykonanej w ramach zadania odnoszacego sie do
termomodernizacji gimnazjum nr 2 w Piastowie byta prawdziwa.

Chybiony okazat sie argument odwotujgcego, ktory wywioddt, ze nie moze pamietac
wszystkich parametréw technicznych realizowanych przez siebie inwestycji. Rzeczywiscie
wykonawca nie musi pamieta¢ wszystkich parametrow technicznych inwestycji, ktére
wykonat. Jednak mozna od niego wymagac, ze zweryfikuje podawane przez siebie
informacje ubiegajgc sie o publiczny kontrakt. | nie chodzito przy tym o wszystkie bez wyjatku
parametry techniczne referencyjnego zadania. Uszto uwadze odwotujgcego, ze w Swietle
warunku udzialu w postepowaniu zamawiajgcego interesowat tylko jeden parametr
techniczny zamowienia — a mianowicie moc wykonanych instalacji fotowoltaicznych. W tej
sytuacji jedynie te informacje odwotujgcy powinien zweryfikowa¢ przed ztozeniem
o$wiadczenia zamawiajgcemu.

Odwotujgcy na poparcie swego stanowiska przywotat fragment uzasadnienia wyroku
Izby z dnia 3 grudnia 2018 r. wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 2372/18. Dostrzezenia
wymagato, ze odwotujgcy przywotat wybiérczo fragment uzasadnienia powotanego wyroku.
Rzeczywiscie Izba w tym wyroku wskazata: Izba podkre$la, ze nie mozna wymagac¢ od
nikogo, aby sktadajgc oferte miat w pamieci wszystkie informacje z realizacji poszczegodlnych
réznych ustug z ostatnich lat, wrecz wymaganie takie bytoby kuriozalne.

Jednak Izba w kolejnym zdaniu powotanego uzasadnienia wyroku dodata, ze Dlatego
tez, tak istotne jest, aby wykonawcy sktadajgc oSwiadczenia wiedz wraz z ofertami, czy tez w
ofertach, doktadali nalezytej starannosci przy ich weryfikacji i podawaniu, a w szczegdlnosci

— CcO0 najlepiej widac witasnie w rozpoznawanej sprawie — aby w ogoéle dokonali weryfikacji
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podawanych danych i sprawdzili je, a nie bazowali na wfasnym przekonaniu oraz
informacjach pochodzgcych ze Zrdodet, ktére nie sg weryfikatorem tych informacji.
Stanowisko Izby co do koniecznosci weryfikacji oswiadczeh podawanych zamawiajgcemu

okazato sie zatem zbiezne z poglagdem Izby przedstawionym w niniejszej sprawie.

W dalszej kolejnosci odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy bezzasadnie pomingt przy
ocenie warunku, o ktorym mowa w pkt rozdziale V ust. 3 pkt 1 SIWZ, dokumenty ztozone
przez odwotujgcego przy pisSmie z dnia 3 czerwca 2019 r. W pismie tym odwotujgcy
przedstawit zamawiajgcemu nowy wykaz robot, w ktérym zamiast spornej inwestycji
polegajgcej na wykonaniu termomodernizacji budynku gimnazjum nr 2 w Piastowie wymienit
inng — polegajgcg na wykonaniu montazu instalacji fotowoltaicznej na rzecz gmin ltow i
Stubice.

Nie ulegato watpliwosci, ze w ten sposéb odwotujgcy usitowat zastgpi¢ podane przez
siebie informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego — nowymi informacjami. Zdaniem
Izby zamawiajacy trafnie nie wzigt pod uwage spornych dokumentéw przy ocenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa Izby, skutkiem
ztozenia informacji wprowadzajgcych w bigd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
jest koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu bez mozliwosci
skorzystania z dobrodziejstwa instytucji z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji tez, nie
mogg podlega¢ ocenie zamawiajgcego dokumenty ztozone przez wykonawce bez wezwania
w ramach tzw. samouzupetnienia. Przy przyjeciu interpretacji proponowanej przez
odwotujgcego wykonawca skfadajgc dokumenty celem wykazania warunku bytby uprawniony
co najmniej raz wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, bez Zzadnych konsekwencji. Taka
wykfadnia przepisu jest niezasadna i nie odpowiada celowi regulacji, jakim jest
wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, wprowadzajgcych zamawiajgcego w biad na
skutek celowego albo lekkomysinego lub niedbatego zachowania. Dostrzezenia wymaga, ze
brzmienie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest kategoryczne. Przepis ten kreuje po
stronie zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu w
razie kazdego zaistnienia przestanek w nim opisanych. Co do braku mozliwosci zastgpienia
informacji nieprawdziwych nowymi informacjami podzielono stanowisko wyrazone uprzednio
w wyrokach Izby wydanych m.in. w sprawach o sygn. akt KIO 734/17, KIO 1004/17, KIO
2003/17, KIO 2430/17, KIO 1978/17.

Za chybiony uznano takze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy podniost w odwotaniu, ze zamawiajgcy miat naruszy¢ ten przepis ,poprzez
poinformowanie o wykluczeniu wykonawcy, ktérego oferta nie powinna zosta¢ wykluczona”.

Jak stwierdzono wczesniej, zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego z udziatu w
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postepowaniu. Zamawiajgcy nie naruszyt zatem powotanego przepisu w sposdb wskazany

przez odwotujgcego.

Kierujgc sie powyzszym rozwazaniami lzba stwierdzita, ze odwotfanie podlegato
oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie nie stwierdzono
zadnego naruszenia przepisow ustawy Pzp, co musiato skutkowaé oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenc;ji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.

98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
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publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie odwotanie podlegato oddaleniu w catodci. Kosztami
postepowania w catosci obcigzono zatem odwotujgcego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
10.000 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4 rozporzagdzenia 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).

Przewodniczacy: .......ccccvviiiiininnnn,
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