Sygn. akt: KIO 1829/17

WYROK

z dnia 19 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2017 r. przez
Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — W. W.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Symetra W.W. z siedzibg w Busku-Zdroju,
MWM sp. z o.0. sp.k. z siedzibg w Gliwicach, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego — Gmine Kedzierzyn-Kozle, przy udziale:

1. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — MAXTO sp. z 0.0.
S.K.LA. z siedzibg w Modliczce, Alfavision sp. j. M.Z. Pindel z siedzibg
w Wodzistawiu Slgskim,

2. wykonawcy SPRINT S.A. z siedzibg w Olsztynie,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong

przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Opolu.
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Uzasadnienie

Gmina Kedzierzyn-KoZle (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wykonanie przedsiewziecia
inwestycyjnego w systemie zaprojektuj i wybuduj w ramach zadania Rozbudowa systemu

monitoringu wizyjnego miasta”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$§¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
14 lipca 2017 r. pod nr 551199-N-2017.

30 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia — W.W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Symetra W.W. z siedzibg w Busku-Zdrgj,
MWM sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Gliwicach (dalej ,Odwotujacy”) o wykluczeniu

z Postepowania i uznaniu ztozonej przez nich oferty za odrzucong.

4 wrze$nia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) Odwotujgcy
wniést odwotanie, w ktéorym zaskarzyt ww. czynno$ci zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez przyjecie, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu
z Postepowania na jego podstawie,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez przyjecie, ze Odwotujgcy podlegli wykluczeniu
z Postepowania na jego podstawie,

3. art 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze nie
podlegat wykluczeniu z Postepowania,

4. art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie sformutowania
wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego podjetej czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania,

5. art. 92 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyjasnienia powodow
dla ktérych dowody przedstawione przez Odwotujgcego w ramach instytucji o
ktérej mowa w art. 24 ust. 8 Pzp uznane zostaty za niewystarczajgce,

6. art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 9 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez:



a) nieuprawnione zawezenie srodkéw dowodowych jakimi mogt postuzy¢ sie
Odwotujgcy w ramach procedury samooczyszczenia,
b) uniemozliwienie przedstawienia przez Odwotujgcego dowodow
wystarczajgcych do wykazania jego rzetelnosci,
C) uznanie za niewystarczajgce dowodow przedstawionych .przez Odwotujgcego
w ramach procedury samooczyszczenia, jak rowniez nieuwzglednienie wagi
i szczegolnych okolicznosci czynu Odwotlujgcego bedgcego podstawag
faktyczng wykluczenia,
7. § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz.U.2016.1126), zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem”,
przez zwrécenie sie przez Zamawiajgcego nie do podmiotu, na rzecz ktérego byty
wykonywane ustugi na ktére powotywat sie Odwotujgcy w toku Postepowania, a do
podmiotu nie bedgcego strong rzeczonej ustugi,
8. art. 8 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez nieudostepnienie Odwotujgcemu,
mimo jego wniosku, jednego z zatgcznikow do protokotu Postepowania,
9. art. 7 ust. 1 Pzp przez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji i réownego traktowania wykonawcéw polegajgce na zaniechaniu
dokonania prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng Odwotujgcego i jego

oferty.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnoéci polegajacych na  wykluczeniu  Odwotujgcego
z Postepowania i odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
2. dokonania ponownie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego,

ewentualnie, w przypadku uznania przez Izbe, ze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt

16 i 17 Pzp nie potwierdzity sie:

3. przedstawienia informacji wskazanej w tre$ci uzasadnienia,

4. uniewaznienia czynnosci  polegajgcych na  wykluczeniu  Odwotujgcego
z Postepowania i odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

5. sformutowania uzasadnienia  faktycznego  wykluczenia Odwotujgcego

z Postepowania w sposob wyczerpujgcy.

Odwotujgcy podkreslit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku
nieprawidlowego dziatania Zamawiajgcego Odwotujgcy doznat uszczerbku (szkody)

zwigzanego z niemozliwosécig realizacji zamdéwienia publicznego i osiagniecia zysku.



Odwotujgcy dodat, Zze bez znaczenia jest okolicznosé uptywu pierwotnie
wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu zwigzania oferta, bowiem przyjmuje sie, ze nie
powoduje to niewaznosci, czy nieskutecznosci oferty, o ile wykonawca wyraza
zainteresowanie uzyskaniem zamowienia. Odwotujgcy oSwiadczyt, Zze niniejszym
zainteresowanie takie wyraza, co potwierdza réwniez przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
z 4 wrzesnia 2017 r. Czynnos¢ ta jest skuteczna pomimo uptywu pierwotnego terminu
zwigzania ofertg, poniewaz art. 85 ust. 2 Pzp, z w zakresie w jakim przyznaje wykonawcy
uprawnienie do samodzielnego przedituzenia terminu zwigzania oferta, nie statuuje
granicznego terminu ztozenia takiego oswiadczenia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wniesione
przez niego w formie gwarancji bankowej wadium nadal pozostaje w dyspozyciji
Zamawiajgcego, gdyz obowigzuje ona do 14 wrzesnia 2017 r., a przed uptywem tego

terminu zostanie dodatkowo przediuzona.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wyjasnit, ze w pkt 7.2.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ’) Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagajgc, aby
wykonawca wskazat 2 osoby do wykonania zamowienia, ktore petni¢ bedg funkcje
Projektanta branzy telekomunikacyjnej, posiadajgce uprawnienia do sprawowania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, tj. do projektowania w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci i urzadzen telekomunikacyjnych wydane na podstawie
rozporzagdzenia Ministra Transportu i Budownictwa z 24 wrzesnia 2014 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U.2014.1278) lub odpowiadajgce im
wazne uprawnienia w zakresie odpowiadajgcym powyzszym wymaganiom, wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow, legitymujgce sie w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert doswiadczeniem w zakresie wykonania co
najmniej dwoch dokumentacji projektowo-kosztorysowych sieci monitoringu wizyjnego

z zastosowaniem transmisji radiowo-swiattowodowej dla min. 15 punktow kamerowych.

Odwotujgcy ztozyt oferte oceniong najwyzej, wobec czego zostat wezwany, w dniu
3 sierpnia 2017 r., do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w Postepowaniu, w tym m.in. wykazu osob, ktorego wzor stanowit zatgcznik nr 10 do

Instrukcji dla Wykonawcdw (,IDW”).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy, w dniu 8 sierpnia 2017 r., ztozyt
wykaz osob, w ktorym wskazat m.in. projektanta branzy telekomunikacyjnej — B.K.,
wskazujgc jednoczesnie, ze wykonat dokumentacje projektowg dla zadania pn.:
,Budowa monitoringu budynku Sadu Rejonowego w Stalowej Woli w technologii
Swiattowodowej z transmisjg radiowg obrazu do budynku Sadu Okregowego w

Tarnobrzegu”, termin wykonania 2016-2017. Zadanie polegato na wykonaniu dokumentac;ji



projektowo-kosztorysowych sieci monitoringu wizyjnego z zastosowaniem transmisji

radiowo-swiattowodowej dla 32 punktow kamerowych.

22 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego, na podstawie
art. 24 ust. 8 Pzp, do zlozenia dowoddéw, ze ww. wykonat wspomniane zadanie wskazujgc,
ze w zwigzku z uzasadnionymi watpliwosciami w tej kwestii zwrdcit sie do podmiotu na rzecz
ktérego dokumentacja miata zosta¢ wykonana o potwierdzenie tego faktu,
uzyskujgc odpowiedz negatywng. Zamawiajgcy zwrocit sie o dostarczenie strony tytutowej
dokumentacji zawierajgcej m.in. nazwe i adres podmiotu wraz z imionami i nazwiskami oséb
opracowujgcych sktadowe dokumentacji oraz date opracowania lub innego dokumentu
Z ktérego jednoznacznie wynika kto jest autorem dokumentacji oraz data jej opracowania

(np. referencje, protokét odbioru, itp.).

W odpowiedzi na to pismo Odwotujgcy ztozyt 22 sierpnia 2017 r. wyjasnienia w
ktérych zawart dowody wykonania przez B.K. zgtoszonej dokumentaciji projektowej. Wskazat
réwniez, ze jest zaskoczony faktem nieotrzymania przez Zamawiajgcego potwierdzenia
wykonania projektu przez wskazang osobe sugerujgc jednoczesnie, ze by¢ moze nie
dokonano rzetelnego sprawdzenia tej dokumentacji lub Zamawiajgcy nie zwrocit sie do
wiasciwej instytucji (inwestorem nie byt bowiem Sad Rejonowy w Stalowej Woli, a Urzad
Miejski w Stalowej Woli). Odwotujgcy jednoczesnie wskazat Zamawiajgcemu, ze ujawnit
pomyitke w zadeklarowanej przez projektanta dacie realizacji projektu, tj. ze projekt o ktérym
mowa zostat wykonany w 2005 r., a nie w 2016-2017 r. jak omytkowo wskazano w ztozonym
zatgczniku nr 10. Odwotujgcy ztozyt rowniez wykaz osob uzupetniony o dodatkowy projekt
wykonywany B.K. w okresie 3 lat przed terminem sktadania ofert wraz z dowodem

potwierdzajgcym wykonanie uzupetnionej ustugi.

30 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wykluczeniu

z Postepowania i odrzuceniu jego oferty.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp Odwotujacy stwierdzit,
ze z uwagi na nieprecyzyjne i niewyczerpujgce. uzasadnienie faktyczne wykluczenia
z Postepowania mozliwos¢ obrony jego interesow jest utrudniona. Nie znajgc bowiem
doktadnych przestanek na ktorych opart sie Zamawiajgcy podejmujgc swojg decyzje,
Odwotujgcy musi ,domysla¢ sie” za co tak naprawde Zamawiajacy go z Postepowania

wykluczyt, co juz stanowi podstawe do uniewaznienia zaskarzonych czynnosci.

Podstawg do wykluczenia Odwotujacego z Postepowania, abstrahujgc w tym
momencie od kwestii wykazania pozostatych przestanek, jest, w ocenie Zamawiajgcego,
wprowadzenie go w btad. Co jednak znamienne z tresci uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego nie wynika jednak jaka to informacja przekazana przez Odwotujgcego w btad

Zamawiajgcego wprowadzita. Jest to o tyle istotne, ze ,problematyczne” sg dwie informacije:



(1) informacja o realizacji przez B.K. wspomnianego projektu oraz (2) sprostowany przez

Odwotujgcego termin jego realizacji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze o ile nie kwestionuje faktu ztozenia omytkowej informaciji
w drugiej z ww. kwestii, do czego zresztg sam sie przyznat, o tyle kwestionuje twierdzenie
Zamawiajgcego, ze B.K. nie wykonywat rzeczonej dokumentacji projektowej, czemu dat
wyraz w piSmie z 24 sierpnia 2017 r. Jezeli zatem podstawg do takiego dziatania
Zamawiajgcego byta pierwsza z informacji, to w tym przypadku Zamawiajgcy nie mogt zostaé
wprowadzony przez Odwotujgcego w btad, bowiem jest ona prawdziwa, na co Odwotujgcy
przedstawit stosowne dowody zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego z 22 sierpnia 2017 r.
Jezeli Zamawiajgcy sadzit inaczej, to powinien w dalszej czesci prowadzi¢ postepowanie
wyjasniajgce, lub tez wskaza¢ w uzasadnieniu wykluczenia na inne uzyskane przez niego
dowody przeciwne. Odwotujgcy bynajmniej nie wskazal; ze ustuga ta realizowana byta na
rzecz Sadu Rejonowego w Stalowej Woli. Zresztg wobec braku zgdania takiej informacji
Odwotujgcy podmiotu takiego nie wskazat (w wykazie oséb Zamawiajgcy zadat podaniu
nazwy zadania, i takg informacje od Odwotujgcego uzyskal). Zamawiajgcy btednie
zinterpretowat, ze odbiorcg ustugi byt Sad Rejonowy w Stalowej Woli (co wynika m.in. z
tresci uzasadnienia wykluczenia) i do niego skierowat zapytanie dotyczgce B.K., a Sad
Rejonowy
w Stalowej Woli, zgodnie z prawdg stwierdzit, ze B.K. na jego rzecz dokumentacji takiej nie

wykonywat.

Odwotujgcy podkreslit, ze jedyng nieprawdziwg informacja, podang omyikowo,
byta zatem informacja o dacie realizacji projektu. W odniesieniu do niej nie zostaty jednak
spetnione pozostate przestanki skutkujgce koniecznoscig wykluczenia Odwotujgcego

z Postepowania.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry w wyniku
lekkomys$Iinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, mogace mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez niego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Informacja o dacie realizacji, jakkolwiek wprowadzajgca w btad Zamawiajgcego,
nie mogta miec istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez niego w Postepowaniu z
co najmniej dwoch wzgledéw. Po pierwsze, to Odwotujgcy wyprowadzit Zamawiajgcego z
btedu, jeszcze przed podjeciem jakichkolwiek dalszych czynnosci. Zamawiajgcy w wezwaniu
z dnia 22 sierpnia 2017 r., w ogole nie zwrécit sie o wyjasnienie tej kwestii. Zatem
Zamawiajgcy rozwazajgc skutecznosé¢ oferty Odwotujgcego miat juz Swiadomosc, ze
rzeczona ustuga w rzeczywistosci nie spetnia wymagan i nie powinna podlega¢ ocenie, a

wiedze tg uzyskat od samego Odwotujgcego. Po drugie, jak zresztg stusznie zauwazyt sam



Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego: ,[...]Informacje majg wptyw na
wynik postepowania jezeli ich ztozenie przesgdza o wykazaniu spetnienia warunkéw udziatu,
a tym samym mozliwosci uznania oferty za najkorzystniejszg[...]". Informacja o dacie
wykonania zamowienia nie ma jednak w tej sprawie wptywu na wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu, poniewaz Odwotujgcy wykazat to w inny sposob.
Odwotujgcy podkreslit, ze obiektywnie spetnia warunki udzialu w Postepowaniu. Gdyby
uzna¢ kazda tego typu btedng informacje za majacg wplyw na decyzje zamawiajgcego, to

taki charakter miataby kazda z omytek z art. 87 ust. 2 Pzp, co bytoby absurdem.

Z kolei art. 24 ust.1 pkt 16 Pzp wymaga wykazania dziatania wykonawcy z celem
wyprowadzenia zamawiajgcego w bigd (zamierzone dziatanie) lub w wyniku razgcego
niedbalstwa przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
W odniesieniu do strony podmiotowej czynu Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia
wskazat, ze ,[...]Na uwage zastuguje fakt, iz Wykonawca po raz kolejny postuzyt sie ww.
zadaniem do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z czym ttumaczenie
Wykonawcy, iz opisujgc dos$wiadczenie osobiste projektantow, ktorymi dysponuje polegat
(w przypadku zadann nie realizowanych przez konsorcjum) jedynie na informacjach
przekazanych przez te osoby (...) kazdorazowe, szczegoétowe dokumentowanie
przekazanych informacji na etapie przygotowania oferty, zdaniem Wykonawcy, nie byto
konieczne nalezy uznaé jako umysine dziatanie z zamiarem wprowadzenia w btad.[...]”. W
ocenie Odwotujgcego twierdzenie, ze dziatat on z zamiarem bezposrednim wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad z tego wzgledu, ze powotywat sie na ten sam projekt w poprzednim
postepowaniu oraz ze opart sie tylko na oswiadczeniach projektantow jest niezrozumiate. Z
okolicznosci tej nalezy wyprowadzi¢ wniosek przeciwny, tj. skoro Odwotujgcy postuzyt sie po
raz drugi przedmiotowg referencjg, tym bardziej majgc wiedze o prowadzonych w toku
wczesniejszego postepowania czynnosciach sprawdzajgcych, nie mogt dziata¢ z zamiarem
wprowadzenia go w btgd, bowiem spodziewat sie weryfikacji podanych przez siebie
informacji. Oparcie sie jedynie na oswiadczeniach projektantow moze by¢é zatem
rozpatrywane jedynie w kategoriach lekkomyslnosci czy niedbalstwa, a nie celowego
dziatania, tym bardziej ze Odwotujgcy przyznat sie do btedu. Nie mozna zatem dziata¢ z
zamiarem bezposrednim (a na tg przestanke powotuje sie¢ Zamawiajacy) wywotania w
Swiadomosci podmiotu btednego wyobrazenia o faktach, jednoczesnie informujgc go o tym,

ze podana informacja jest btedna.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp Odwotujgcy podat, ze zgodnie
Z powyzszymi rozwazaniami nie podlega wykluczeniu, a jego oferta zostata odrzucona

niestusznie.



W kwestii zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 92
ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp Odwotujgcy wskazat na istotng role uzasadnienia

faktycznego podejmowanych przez zamawiajgcego decyzji.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy naruszyt cigzgce na nim obowigzki
informacyjne z kilku powoddéw. Idgc niejako na skroty postanowit w uzasadnieniu prawnym
i faktycznym wykluczenia Odwotujgcego poda¢ bez gilebszej refleksji obie teoretycznie
mozliwe do wyobrazenia podstawy wykluczenia (tj. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp), podczas
gdy przestanki ich zastosowania, jakkolwiek na pierwszy rzut oka podobne, rdznig sie

(zwtaszcza w kwestii strony podmiotowej).

Odwotujagcy poddat analizie uzasadnienie wykluczenia go z Postepowania

stwierdzajac, ze:

1. w pierwszych siedmiu akapitach zawarto opis stanu faktycznego sprawy,

2. w akapicie 6smym Zamawiajgcy:

a) stwierdzit, ze Odwotujgcy podat nieprawdziwe informacje bez wskazania ktére
z nich uznat za nieprawdziwe,

b) zawart ogodlne rozwazania dotyczace wptywu na wynik postepowania,
nie odnoszac ich do tej sprawy,

c) wskazat, ze procedura samooczyszczenia zostata wyczerpana, a Odwotujgcy
nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych niezbicie spetnianie warunku
udziatu w Postepowaniu,

3. w akapicie dziewigtym Zamawiajgcy zawart rozwazania dotyczgce dziatania
Odwotujgcego z zamiarem wprowadzenia w biad,

4. w pierwszym zdaniu akapitu dziesigtego wskazano na zastosowanie procedury
zart. 24 ust. 8 Pzp, a w kolejnym zdaniu Zamawiajgcy dokonat subiektywnej
oceny swoich dokonan w Postepowaniu,

5. akapity od jedenastego do pietnastego to ogolne rozwazania o obowigzkach
wykonawcow, poparte orzecznictwem Izby,

6. akapit szesnasty stanowi przepisanie Pzp.

W Zzadnym z fragmentéw uzasadnienia Zamawiajgcy nie pokusit si¢ 0 opis przestanek
jakie musi wykazacC celem wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy tez dokonania

subsumpciji stanu faktycznego pod przepisy na ktére sie powotuje.

Jaskrawym przejawem naruszenia wskazanych przepisow dotyczgcych obowigzkow
informacyjnych Zamawiajgcego wzgledem Odwotujgcego jest juz zupetny brak
jakiegokolwiek odniesienia sie do obowigzku o ktérym mowa w art. 92 ust. 1a Pzp, {j.
obowigzku wyjasnienia powodow dla ktérych dowody przedstawione przez Odwotujgcego w

toku procedury samooczyszczenia Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce. Uzasadnienie



faktyczne sformutowane przez Zamawiajgcego jest zatem dalece niewystarczajgce, a
powyzsze braki uniemozliwiajg witasciwg obrone Odwotujgcego przed niezgodnymi z
przepisami czynnosciami Zamawiajgcego. Dlatego tez cata pozostata argumentacja

odwotania opierac sie musi o zatozenia co Zamawiajacy miat w rzeczywistosci na mysili.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 9 Pzp
Odwotujgcy stwierdzit z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia wczesniejszych

zarzutéw, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy regulujgce procedure samooczyszczenia.

Przede wszystkim zauwazyt, ze zainicjowana przez Zamawiajgcego procedura w
ogdéle nie powinna mie¢ miejsca, poniewaz Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu z
Postepowania. W przypadku jednak uznania przez Zamawiajgcego, ze takie przestanki
zachodzg czy tez mogg zachodzi¢, stusznie wszczat on takie postepowanie wyjasniajgce.
Naruszyt jednak wtym zakresie art 24 ust. 8 Pzp przez nieuprawnione zawezenie
dokumentéw, ktorymi Odwotujgcy mogt wykazaé swojg rzetelnosé. Przepis stanowi bowiem
o stosownych dowodach, zatem to wykonawca decyduje za pomocg jakich sSrodkow
dowodowych swojg rzetelnosé¢ bedzie wykazywat. Sformutowanie w pismie z 22 sierpnia

2017 r. zgdania przedstawienia oznaczonych dokumentéw uznac¢ nalezy za nieuprawnione.

Kolejnym wyrazem naruszenia tych przepisbw w powigzaniu z ogdélng zasadag
proporcjonalnosci wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp jest wyznaczenie 2-dniowego terminu
ztozenia wyjasnieh, pomimo czego Odwotujgcemu udato sie zebraé i przedstawi¢ dowody.
Co wiecej, Odwotujgcy nie tylko przyznat sie do btedu, ale zwrécit Zamawiajgcemu uwage na
skierowanie zapytania do niewlasciwego podmiotu, co skutkowaé powinno dalszym

prowadzeniem postepowania wyjasniajgcego.

W odniesieniu do naruszenia § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia Odwotujgcy podkreslit,
ze Zamawiajacy, jako profesjonalista w obrocie i gospodarz Postepowania, powinien dziataé
z nalezytg starannoscia i wystgpi¢ do wtasciwego podmiotu o udzielenie informacji na temat

Odwotujgcego.

W zakresie naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp Odwotujacy podkreslit,
ze dopiero z uzasadnienia wykluczenia dowiedziat sie skgd Zamawiajgcy powzigt informacje
stanowigce podstawe zaskarzonej czynnosci, pomimo ztozonego w tym zakresie wniosku

w dniu 24 sierpnia 2017 r.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie
argumentujac jak nize;.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z pkt 7.2.1 lit. d SIWZ jednym z warunkow udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej byto skierowanie przez wykonawce do

wykonania zaméwienia minimum 2 oséb, ktére bedg petni¢ funkcje projektanta branzy



telekomunikacyjnej, posiadajgcych odpowiednie uprawnienia, ktére w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert wykonaty co najmniej dwie dokumentacje
projektowo-kosztorysowe sieci monitoringu wizyjnego z zastosowaniem transmisji

radiowo-swiattowodowej, dla min. 15 punktéw kamerowych.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert, na najwyzszej pozycji rankingowej, w $wietle
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, uplasowat oferte Odwotujgcego. W zwigzku ze
wstepnym  wyborem  najkorzystniejszej  oferty, = Odwotujgcy zostat  wezwany,
pismem z 3 sierpnia 2017 r., do ztozenia dokumentdéw, potwierdzajgcych spetnianie

warunkow udziatu w Postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy ztozyt m.in. wykaz osob skierowanych do
realizacji zamoéwienia, w ktérym wskazat m.in. projektanta branzy telekomunikacyjnej w
osobie B.K. Wskazat rowniez zrealizowane przez niego 2 zadania w zakresie projektowania
systeméw monitoringu, wykonane w okresie ostatnich 3 lat przed terminem sktadania ofert
w Postepowaniu, potwierdzajgce posiadane doswiadczenie (pismo Odwotujgcego z 4

sierpnia 2017 r.).

W  zwigzku 2z wuzasadnionymi watpliwosciami wynikajgcymi z negatywnych
doswiadczen z udzialu Odwotujgcego w uprzednio prowadzonej procedurze o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym samym zakresie, w ktérym wykluczono go i odrzucono jego
oferte z powodu ztozenia przez niego nieprawdziwej informacji (wéwczas Odwotujgcy,
powotujgc sie na to samo zadanie twierdzit, ze projektantem w zakresie branzy
telekomunikacyjnej byt G.B.), Zamawiajgcy chciat zweryfikowa¢, czy B.K. wykonywat
zadania, na ktére powotat sie Odwotujgcy. W tym celu Zamawiajgcy zwrécit sie z wnioskiem
do Sadu Rejonowego w Stalowej Woli, tj. do podmiotu na rzecz ktérego dokumentacja miata
by¢ wykonywana, o udzielenie informacji, czy B.K. faktycznie realizowat zadanie, na ktére

powotat sie Odwotujgcy w ofercie (pismo Zamawiajgcego z 10 sierpnia 2017 r.).

W odpowiedzi Zamawiajgcy uzyskat informacje, ze B.K. nie wykonywat wskazanej
przez Odwotujgcego dokumentacji w ramach zadania: ,Budowa monitoringu budynku
Sadu Rejonowego w Stalowej Woli w technologii Swiattowodowej z transmisjg obrazu
budynku Sgdu Okregowego w Tarnobrzegu” (pismo dyrektora SR w Stalowej Woli z 10
sierpnia 2017 r.).

Majagc na uwadze powyzsze, tj. fakt powziecia przez Zamawiajgcego wiedzy
o przestankach przemawiajgcych za wykluczeniem Odwotujacego z Postepowania,
Zamawiajgcy — pismem z 22 sierpnia 2017 r., na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp — zwrdcit sie do
Odwotujgcego o ztozenie dowoddw/dokumentoéw potwierdzajgcych, ze B.K. wykonat zadanie

wymienione w wykazie osob skierowanych do realizacji zamowienia.
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W udzielonej 24 sierpnia 2017 r. odpowiedzi Odwotujgcy nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych tg okolicznos¢, informujgc jednoczesnie, ze w wykazie zatgczonym do
ztozonej przez niego oferty btednie wskazano okres, w ktorym B.K. miat wykonywa¢ zadania
dla Sgdu Rejonowego w Stalowej Woli (zadanie realizowane bytlo w 2005 r., a nie —
jak pierwotnie wskazano — w latach 2016-2017). Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy

ztozyt uzupetniony (de facto nowy) wykaz osob skierowanych do realizacji zamdwienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wptyneto do niego rowniez pismo podpisane przez
prezesa zarzadu drugiego cztonka konsorcjum (wykonawcy MWM sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg
w Gliwicach) majgce czyni¢ zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego z 22 sierpnia 2017 r. Pismo to
wptyneto jednak po wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, a nadto zostato podpisane

przez osobe nieuprawniong do prowadzenia korespondencji z Zamawiajgcym.

W nastepstwie powyzszego Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z pkt 17 zp oraz o odrzuceniu jego

oferty na podstawie art 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W tak opisanym stanie faktycznym Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczenie wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jego obowigzkiem w przypadku,
gdy zostang wypetnione przestanki z art. 24 Pzp. Na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp
zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informaciji,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. W oparciu o przedstawiony
powyzej stan faktyczny Zamawiajgcy uznat, ze zostat wprowadzony przez Odwotujgcego
w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, tj. kieruje
do wykonania zamowienia osobe o pozadanym przez Zamawiajgcego doswiadczeniu.
Whbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy, nie udowodnit on faktu, ze B.K. wykonat dokumentacje
projektowg dla zadania ,Budowy monitoringu budynku Sgdu Rejonowego w Stalowej Woli
w technologii $wiattowodowej z transmisjg radiowg obrazu do budynku Sadu Okregowego
w Tarnobrzegu”. Dowodu takiego nie stanowi, w ocenie Zamawiajgcego, pismo

Odwotujgcego z 24 sierpnia 2017 r.

Zamawiajgcy podkreslit, ze pismo podpisane przez prezesa zarzgdu drugiego
cztonka konsorcjum, majgce rowniez czyniC zadoS¢ wezwaniu z 22 sierpnia 2017 r.,
potraktowat jako bezskuteczne z uwagi na fakt, ze wptyneto ono po wyznaczonym terminie i
zostato podpisane przez osobe nieuprawniong do prowadzenia korespondencji z

Zamawiajgcym.
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Majac na wzgledzie wyjasnienia Odwotujgcego, ze opisujgc doswiadczenie osobiste
projektantéw ktérymi dysponuje, polegat on jedynie na informacjach przekazanych przez te
osoby Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze dziatania Odwotujgcego noszg znamiona co
najmniej razgcego niedbalstwa. Jako profesjonalny przedsiebiorca dziatajagcy na rynku
Odwotujgcy powinien byt bowiem zweryfikowaé oswiadczenia osob, ktore kieruje do

wykonania zamdwienia.

Zamawiajgcy zwrécit uwage na fakt, ze przedmiotowe zamédwienie jest drugim
w kolejnosci  postepowaniem ogtoszonym przez Zamawiajgcego. W  poprzednim
postepowaniu Odwotujgcy réwniez zostat wykluczony, a jego oferta odrzucona w zwigzku ze
ztozeniem nieprawdziwej informacji, a takze wprowadzeniem Zamawiajgcego w biad.
Odwotujgcy postuzyt sie wowczas tym samym zadaniem do wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, jednakze zamiast B.K., wskazat G.B. jako autora dokumentacji
projektowo-kosztorysowej wykonywanej na rzecz Sgdu Rejonowego w Stalowej Woli.
Informacja, jakoby G.B. miat wykonywa¢ na rzecz Sgdu Rejonowego w Stalowej Woli
przedmiotowg dokumentacje, réwniez zostata jednoznacznie zdementowana przez

Prezesa Sgdu w Stalowej Woli.

Zamawiajgcy dodal, ze Odwotujacy zastrzegt poprzednio jako tajemnice
przedsiebiorstwa wykaz oséb, w ktérym twierdzit, jakoby G.B. byt autorem dokumentacji
projektowo-kosztorysowej ,Budowy monitoringu budynku Sgdu Rejonowego w Stalowej Woli
w technologii $wiattowodowej z transmisjg radiowg obrazu do budynku Sadu Okregowego
w Tarnobrzegu”. Na potwierdzenie tego faktu rowniez G.B. zlozyt os$wiadczenie,
ze uczestniczyt jako cztonek zespotu projektowego w wykonaniu ww. dokumentacji.
Takie dziatalnie, w ocenie Zamawiajgcego, miato na celu zatajenie przed Zamawiajgcym
faktu, ze Odwotujgcy przedstawit nieprawdziwe informacje w celu uzyskania zaméwienia
publicznego. Wprowadzenie w btad zamawiajgcego przez Odwotujgcego byto powazne
skoro dotyczyto istotnych informaciji (z punktu widzenia ewentualnego wyboru Odwotujgcego,
czy tez jego wykluczenia oraz odrzucenia oferty) zawartych w dokumencie przedmiotowym.
Ranga wykazu osob skierowanych do realizacji zamowienia byta na tyle wysoka, ze podanie
w nim informacji, ktére nie spetniajg wymagan SIWZ wskazuje, ze Odwotujgcy catkowicie
z premedytacjg podat je, aby zwiekszyC swoje szanse na. wygrang i to w taki sposob,
aby Zamawiajgcy nie wykryt niezgodnosci w obrebie ztozonych dokumentéw i stwierdzit, ze

oferta Odwotujgcego spetnia wymagania.

W ocenie Zamawiajgcego zachowanie Odwotujgcego wyczerpuje rowniez znamiona
okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Na podstawie tego przepisu Zamawiajgcy wyklucza
Z postepowania wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit

informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje
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podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia.
Czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia na podstawie przywotanego powyzej przepisu moze by¢ dokonana
w razie kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek — ztozenia nieprawdziwych informacii
oraz wplywu informacji na wynik postepowania. Przez podanie informacji nieprawdziwych
nalezy rozumie¢ informacje, ktore przedstawiajg odmienny stan od rzeczywistosci.
Zamawiajgcy zaznaczyt réwniez, ze Pzp nie przewiduje zadnej mozliwosci sanowania
nieprawdziwej informacji. Ustawowy tryb uzupetnienia o$wiadczen Ilub dokumentéw
okreslony zostat w art. 26 Pzp. Zamawiajgcy dokonat staran, aby Odwotujagcy mogt
przedstawi¢ dowody/dokumenty, ktére jednoznacznie potwierdzityby prawdziwos$¢ ztozonych
przez niego informacji. Zamawiajgcy wezwat Odwotlujgcego do ztozenia dowodow
potwierdzajgcych, ze B.K. wykonat zadanie wymienione w wykazie osob skierowanych do

realizacji zamdwienia.

W odpowiedzi z 24 sierpnia 2017 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego,
ze zwrocit sie do niewlasciwego podmiotu, dla ktérego realizowane byto zamdwienie, a
nadto, ze zadanie realizowane byto przez B.K. w 2005 r., nie zas w latach 2016-2017, jak
wykazat Odwotujgcy w ofercie. Nastepnie przedstawit kolejny wykaz osob skierowanych
przez Wykonawce do realizacji zamowienia. Jak zatem przyznaje sam Odwotujgcy,
informacja o terminie realizacji zamowienia przez B.K., ktérg przedstawit w wykazie osob
skierowanych do realizacji zamdwienia byta niezgodna z rzeczywistoscig (nieprawdziwa).
Informacja ta niewatpliwie miata réwniez wptyw na wynik postepowania, poniewaz dotyczyta
warunkow udziatu w Postepowaniu, ktorych spetnienie bylo konieczne i gwarantowato

Odwotujgcemu jego wygranie.

Zamawiajgcy zaznaczyl, ze nie badat kolejnego wykazu przedstawionego przez
Odwotujgcego (nazwanego przez niego uzupetniajgcym), jako ze, w jego ocenie,
niedopuszczalnym jest ,uzupetnianie”, a de facto przedstawianie nowego wykazu na tym
etapie Postepowania, co potwierdzit TSUE w orzeczeniach C-387/15 (Esaprojekt) i C-131/16
(Archus). Wprawdzie Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia brakow w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp (a do przedstawienia dowoddw w trybie art. 24 ust. 8 Pzp), niemniej
jednak sam Odwotujgcy przedstawiajgc ,uzupetniony” wykaz powotuje sie na art. 26 ust. 3
Pzp. Jak podkresla TSUE tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 Pzp moze prowadzi¢ jedynie do
,wyjasnienia” oferty, np. uzupetnienia wykazu doswiadczenia lub wykazu osdb, w zakresie
informacji dotyczacych wskazanych juz pierwotnie wykonanych zaméwien (np. uzupetnienie
wartosci, dat wykonania, zakresu) lub pierwotnie wskazanych osob (np. uzupetnienie

informaciji dotyczgcej stanowiska zajmowanego w danym projekcie itp.).
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Mozna zatem pokusic¢ sie o stwierdzenie, ze gdyby Zamawiajgcy nie odrzucit oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i ust. 4 Pzp,
to bytby zobligowany do odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie
odpowiada treéci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie sformutowania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania, poniewaz w pismie z 30 sierpnia 2017 r. przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia Odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty,

ktére przytoczyt w tresci odwotania.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie moze rowniez zgodzic sie z zarzutem jakoby dokonat
nieuprawnionego zawezenia $rodkéw dowodowych, jakimi moégt postuzy¢ sie Odwotujgcy
w ramach procedury self-cleaningu, poniewaz w pismie z 22 sierpnia 2017 r. wyraznie
wskazat, ze dowodami/dokumentami, ktérymi moze sie postuzy¢ mogg by¢ m. in. zgodnie
§ 11 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(Dz.U.2004.202.2072 ze zm.) — strona tytutowa, ktéra zawiera m.in. nazwe i adres podmiotu
wraz z imionami i nazwiskami oséb opracowujgcych czeéci sktadowe dokumentaciji
projektowej, oraz date opracowania lub inny dokument z ktérego jednoznacznie wynika kto
jest autorem dokumentacji oraz data jej wykonania (np. referencie, protokdt odbioru itp.).
Zatem Zamawiajgcy wskazat w sposéb otwarty katalog dowoddw, ktérymi moze postuzyc sie

Odwotujgcy, wymieniajgc przyktadowe ich postacie.

Nie jest prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy uniemozliwit mu
przedstawienie dowoddow wystarczajgcych do wykazania jego rzetelnosci, bowiem
Zamawiajgcy wyznaczyt czas na ztozenie informacji. Nie jest wing Zamawiajgcego fakt,
ze Odwotujgcy chcac uzyska¢ zamdwienie publiczne, przedstawiat nieprawdziwe informacije,
ktorych nie byt w stanie na zadnym etapie Postepowania potwierdzi¢. Zamawiajgcy miat
prawo do uznania za niewystarczajgce przedstawione przez Odwotujgcego dowody w
ramach procedury self-cleaningu, bowiem w ocenie Zamawiajgcego ztozenie tych dowodow
miato na celu wprowadzenie Zamawiajgcego po raz kolejny w btad i uzyskanie zaméwienia

publicznego o znacznej wartosci, tj. 1.420.925,00 zt netto.

Przepisy Pzp nie przewidujg uwzglednienia wagi i szczegolnych okolicznosci czynu,
ktére w ocenie Zamawiajgcego i tak nie miaty tu miejsca, na co zwrocit uwage Zamawiajgcy

w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania.

Istotg przepiséw w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp jest wprowadzenie w btad

Zamawiajgcego, albo przez przedstawienie informacji nieprawdziwych, albo przez
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zmanipulowanie faktéw czy informaciji, ktére wplyng na dokonanie przez zamawiajgcego
btednej oceny w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu. Podstawg wykluczenia jest
réwniez zatajenie informaciji lub sytuacja, w ktérej wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentow, jak to miato miejsce w tej sprawie. Pierwsza z przestanek odnosi
sie do takiego wprowadzenia w bigd, ktére przybiera forme zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa. To pierwsze bedzie miato miejsce np. wtedy, kiedy wykonawca wie,
ze nie spetnia jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, a mimo to sktada o$wiadczenie,
iz warunek ten spetnia, badz tez w przypadku swiadomego zatajenia informacji stanowigcej
podstawe wykluczenia. Mozna przyjg¢, ze razace niedbalstwo jest niedbalstwem
szczegolnym, ktérego rozmiar i waga wykraczajg poza granice zwyktej niestaranno$ci.
Przyktadem razgcego niedbalstwa jest np. sytuacja, w ktérej wykonawca uznaje, ze spetnia
okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, nawet sie z nimi nie

zapoznawszy, do czego Odwolujgcy sam sie przyznat pismem z 24 sierpnia 2017 r.
Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienia zgtosili:

1. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — MAXTO sp. z
0.0. S.K.A. z siedzibg w Modliczce, Alfavision sp. j. M.Z. Pindel z siedzibg
w Wodzistawiu Slgskim,

2. wykonawca SPRINT S.A. z siedzibg w Olsztynie,
wnoszac o oddalenie odwotfania.

Izba, wobec spetniania przez ww. wykonawcow przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o dopuszczeniu ich do postepowania odwotawczego w charakterze

przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego.

W pismie procesowym z 18 wrzesnia 2017 r. Odwolujgcy w nastepujgcy sposéb

odniést sie do argumentacji Zamawiajgcego zawartej w odpowiedzi na odwotanie.

Odwotujgcy, w zwigzku z wczesniejszym postepowaniem, z ktérego zostat
wykluczony, stwierdzit, ze nigdy nie zgadzat sie z uzasadnieniem tej czynnosci. Jedynym
powodem niezaskarzenia juz wczesniej decyzji Zamawiajgcego bylo uzasadnione
oczekiwanie, ze postepowanie to zostanie powtorzone, a majgc na wzgledzie inne ztozone
wowczas oferty, Odwotujgcy bedzie miat sporg szasne na ponowne uzyskanie zamowienia.
Co wiecej, znajgc okolicznosci poprzedniego postepowania Odwotujgcy domyslat sie, ze
rowniez w ramach Postepowania Zamawiajgcy bedzie podejmowat okreslone czynnosci
sprawdzajgce jego oferte. Bytoby zatem dalece ,nierozsgdne”, gdyby Odwotujgcy chciat w
takich okolicznosciach swiadomie Zamawiajgcego w zarzucanym mu zakresie wprowadzi¢ w
blgd. Ta swiadomos¢ dziatania jest oczywiscie istotha pod katem podnoszonych przez

Zamawiajgcego przestanek wykluczenia z Odwotujgcego z Postepowania.
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Odwotujagcy — odnoszac sie do argumentéw Zamawiajgcego o poprawnosci
sformutowania uzasadnienia faktycznego zaskarzonej czynnosci — podat, ze uzasadnienie
faktyczne i prawne nie ma by¢ tylko i wytgcznie spetnieniem okreslonego formalizmu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale ma przedstawia¢c wykonawcom tok
rozumowania Zamawiajgcego prowadzgcy go do okreslonych czynnosci i skutkow prawnych.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zawart w pisSmie ,jakies” uzasadnienie, ale bynajmniej
nie zawierato ono istotnych materialnie dla tej czynnosci elementéw, jak chociazby
najistotniejsze w tej sprawie okreslenie informacji uznanej przez Zamawiajgcego za
wprowadzajgcg w btad. W uzasadnieniu tym w zadnym miejscu nie wskazano wyraznie,
o ktérg to informacje Zamawiajgcemu chodzi, a jak wskazano w odwotaniu ,problematyczne”
sg co najmniej dwie informacje. Co wiecej, Odwotujgcy nic wie tego nawet w chwili obecnej,
bowiem w odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy poszedt jeszcze inng droga, wskazujgc
ze: ,Zamawiajgcy postat wprowadzony w biad przez wykonawce przy przedstawianiu
informaciji iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu, tj. kieruje do wykonania namowienia
osobe o pozadanym przez Zamawiajgcego doswiadczeniu”. Samo to stwierdzenie, nie dos¢
ze zbyt ogdlnikowe, to jeszcze dodatkowo nie bylo zawarte w pierwotnej informacji o
wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania. Wydaje sie wiec, ze jest w chwili obecnej
powotywane jedynie w celu ,ratowania” podjetej przez Zamawiajgcego decyzji. Ponadto,
uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego nie zawiera wymaganego zgodnie z art. 92 ust. 1la
Pzp wyjasnienia powodéw, dla ktérych dowody przedstawione przez Odwotujgcego
Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce. W konsekwencji juz same wskazane wyzej
naruszenia sg wystarczajgce do uniewaznienia dokonanych przez Zamawiajgcego

Czynnosci.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp Odwotujgcy wskazat, ze dalej nie wie
czy Zamawiajgcy zarzuca mu dziatanie z razgcym niedbalstwem czy tez dziatanie umysine.
W informacji o wykluczeniu, w akapicie 9, zawart bowiem stwierdzenie, o umysinym dziataniu
z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, podczas gdy w odpowiedzi na odwotanie

wskazuje na razgce niedbalstwo.

Niemniej jednak, jak juz wykazano w odwotaniu, dziatanie Odwotujgcego nie moze
byC taktowane jako dziatanie z zamiarem bezposredni, a bynajmniej Zamawiajacy zadnych
dowoddéw na takie dziatanie nie przedstawit. Z kolei co do razgcego niedbalstwa,
sam Zamawiajgcy w ostatnim zdaniu odpowiedzi na odwotanie pisze, ze ,Mozna przyjac,
ze razgce niedbalstwo jest niedbalstwem szczegolnym, ktérego rozmiar i waga wykraczajg
poza granice zwyktej niestarannosci’. Twierdzenie jednak, ze brak zweryfikowania przez
Odwotujgcego informacji o dacie faktycznego wykonania przez okreslong osobe projektu,

podanych mu przez zaangazowang przez niego tg osobe jest jakim$ szczegdlnym
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niedbalstwem, ktérego rozmiar i waga wykraczajg poza granice zwyktej niestaranno$ci jest
nieuprawnione. Mozna wprawdzie twierdzi¢, ze Odwotujgcy powinien informacje podane mu
przez inng osobe zweryfikowac, jednak bezkrytyczne zaufanie oswiadczeniu drugiej osoby
moze byC rozpatrywane co najwyzej jako lekkomys$ine dziatanie wykonawcy, notabene,
powszechne w systemie zamdwieh publicznych, rowniez w odniesieniu do zamawiajgcych
i samego Zamawiajgcego (wszak zawierza on oswiadczeniom wykonawcow sktadanych np.
w zakresie braku podstaw do ich wykluczenia, nie zgdajgc dokumentéw potwierdzajgcych to

oswiadczenie, mimo iz mogtby zgdac np. wyciggéw z KRK).

Co roéwniez znamienne dla dziatan Zamawiajgcego, w odpowiedzi na odwotanie po
raz kolejny zmienia on zdanie i rozszerza w stosunku do pierwotnie podjetej czynnosci
uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego piszac: ,Podstawg wykluczenia jest rowniez
zatajenie informacji lub sytuacja, w ktérej wykonawca nie jest w stanie przedstawic

wymaganych dokumentow, jak miato to miejsce w niniejszym postepowaniu.”.

Odnoszgc sie do kwestii art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp Odwotujgcego oswiadczyt, ze nie
mozna zgodzi¢ sic z twierdzeniem, ze informacja o terminie realizacji zamowienia przez B.K.,
ktérej dotyczy m. in. ta sprawa miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik Postepowania z co

najmniej trzech wzgleddéw:

1. po pierwsze, informacja ta, zostata przez samego Odwotujgcego sprostowana
przed podjeciem jakichkolwiek czynnoéci przez Zamawiajgcego, a wiec
podejmujgc czynnosci Zamawiajgcy miat Swiadomos¢ jej omytkowego charakteru
i 0 koniecznosci nie brania jej pod uwage przy ocenie oferty Odwotujgcego,

2. po drugie, przedstawienie tej informacji nie zmienia faktu, ze Odwotujgcy warunki
udziatu w Postepowaniu obiektywnie spetnia (co wykazat uzupetnionym wykazem
ustug), zatem nawet gdyby Zamawiajgcy podjat decyzje o wybraniu oferty
Odwotujgcego, to nie doszloby do sytuacji, ze wybrat wykonawce nie
spetniajgcego warunkow udziatu w Postepowaniu,

3. po trzecie, co chyba najistotniejsze, na skutek swiadomego czy tez nie, sposobu
sformutowania przedmiotowego warunku udzialu w Postepowaniu przez
Zamawiajgcego, faktyczna data wykonania projektu przez projektanta jest

nieistotna.

Koniecznym jest bowiem zwrdcenie uwagi na literalne brzmienie tego warunku
udzialu w Postepowaniu, ktore nie brzmi tak jak probuje to przedstawic Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwofanie piszac: ,jednym z warunkow udzialu w postepowaniu, w zakresie
posiadania zdolnosci zarodowej byto skierowanie przez. Wykonawce do wykonania
zamoéwienia minimum 2 o0sob, ktére bedg petnic funkcje projektanta branzy

telekomunikacyjnej, posiadajgcych odpowiednie uprawnienia, ktére w okresie ostatnich 3 lat
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przed uptywem terminu sktadania ofert wykonaty co najmniej dwie dokumentacje projektowo-
kosztorysowe sieci monitoringu wizyjnego z zastosowaniem transmisji radiowo
Swiattowodowej, dla min. 15 punktow kamerowych”. Warunek ten, zgodnie z SIWZ, brzmi
bowiem nastepujgco: ,Wykonawca wskaze osoby do wykonania niniejszego zaméwienia,
ktore spetniajg nastepujgce warunki: d) minimum dwoch osob do wykonania zamowienia,
ktore bedg petni¢ funkcje Projektanta branzy telekomunikacyjnej, (...) legitymujace sie w
okresie ostatnich 3 kit przed uptywem terminu sktadania ofert doswiadczeniem w zakresie
wykonania: - co najmniej dwoch dokumentacji projektowo-kosztorysowych sieci monitoringu
wizyjnego z zastosowaniem transmisji radiowo-$wiattowodowej dla min. 15 punktéw
kamerowych”. Tak postawiony warunek nie dotyczy zatem samej daty wykonania
dokumentacji projektowej, a odnosi sie do posiadania w okresie ostatnich 3 lat
doswiadczenia w wykonaniu takich dokumentacji. Innymi stowy: wykonawca miat wykazag,
ze dysponuje osobg, ktora w ciggu ostatnich 3 lat przed terminem sktadania miata okreslone
doswiadczenie. Zatem B.K. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
legitymowat sie doswiadczeniem w zakresie wykonania dwdéch wymaganych dokumentacji
projektowych. Doswiadczenie to nabyt bowiem m.in. w zwigzku z kwestionowanym przez
Zamawiajgcego projektem, a doswiadczenia tego nigdy wszak nie utracit. Zastrzezony
warunek nie zawezat zatem mozliwosci powotania sie na projekty wykonane wczesniej niz 3
lata przed terminem ztozenia ofert. Takie ograniczenie bytoby zastrzezone gdyby faktycznie
w SIWZ znalazt sie zapis przywotany w odpowiedzi na odwofanie, a nie ten ktéry w
rzeczywistosci zostat tam okreslony (z kolei ewentualne watpliwosci w zakresie interpretacii
tak zastrzezonego warunku winny by¢ rozpatrywane na korzys¢ wykonawcéw, zgodnie z
powszechnym poglagdem orzecznictwa w tym zakresie). Fakt podania omytkowej daty
realizacji przez B.K. projektu: Dokumentacja projektowa dla zadania Budowa monitoringu
budynku Sgdu Rejonowego w Stalowej Woli (...)” nie ma w przedmiotowej sprawie

najmniejszego znaczenia.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazuje m.in. ze: ,nie jest
prawdziwe twierdzenie odwotujgcego, iz Zamawiajgcy uniemozliwit mu przedstawienie
dowodow wystarczajgcych do wykapania jego rzetelnosci, bowiem Zamawiajgcy wyznaczyt
czas na przedstawienie takich informacji”. Takie twierdzenie prowadzitoby do absurdu
pozwalajgcego Zamawiajgcemu na wyznaczanie oderwanych od rzeczywistosci termindw
podejmowania okreslonych czynnosci przez wykonawcdéw, zagrozonego sankcje ich
nieuznania przez Zamawiajgcego. Rownie dobrze Zamawiajacy mogtby wyznaczyc¢
Odwotujgcemu dwugodzinny termin na przediozenie dowodéw i twierdzi¢, ze przeciez samo

przedstawienie dowodéw mu umozliwit.
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Zupetnie niezrozumiate, nieuzasadnione i niewyttumaczone przez Zamawiajgcego
jest kolejne stwierdzenie, ze: ,Zamawiajgcy miat prawo do uznania za niewystarczajgcej
przedstawionych przez Odwolujgcego dowody w ramach procedury self-cleaningu,
bowiem w ocenie Zamawiajgcego przedstawienie tych dowodow miato na celu
wprowadzenie Zamawiajgcego po raz kolejny w btad i uzyskanie zamowienia publicznego o
znacznej wartosci (...)". Odwotujgcy podkreslit, ze nie wie jakiez to informacje rzekomo miaty

znowu wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad.

Nie jest réwniez prawda, ze ,ustawa PZP nie przewiduje uwzglednienia wagi
i szczegolnych okolicznosci czynu”, skoro art. 24 ust. 9 Pzp wyraznie o koniecznosci ich

rozwazenia przez Zamawiajgcego mowi.

Odwotujacy nie zgadza sie rowniez z dziataniem Zamawiajgcego polegajgcym na
zaniechaniu zbadania przedstawionego przez niego wykazu, rzekomo z uwagi ha
niedopuszczalnosé jego ,uzupetnienia”, z dwdch wzgledéw. Po pierwsze, jak nizej wskazuje
sam Zamawiajacy: ,jak podkresla TSUE tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp moze
prowadzi¢ jedynie do ,wyjasnienia” oferty np. uzupeinienia wykazu doswiadczenia lub
lirykami osob, w zakresie informacji dotyczacych wskazanych juz pierwotnie wykonanych
zamoéwien (np. uzupetnienie wartosci, dat wykonania, zakresu) lub pierwotnie wskazanych
0sOb (np. uzupetnienie informacji dot. stanowiska zajmowanego w danym projekcie)”.
Odwotujgcy w uzupetnionym wykazie nie zmienit przeciez pierwotnie wskazanej osoby,
a jedynie uzupemhit informacje o niej o dodatkowe doswiadczenie, a podkre$lone przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwofanie stwierdzenie ,wskazanych juz pierwotnie
wykonanych zaméwien” dotyczy warunkow zwigzanych z doswiadczeniem wykonawcy, a nie
warunku zwigzanego z dysponowaniem okreslong osobg. Po drugie zas, dokument ten
zostat ztozony w ramach wszczetej przez Zamawiajgcego procedury self-cleaningu, i w
obrebie przepisow dotyczgcych tej instytucji powinien by¢ przede wszystkim w tej sprawie
analizowany. Wykaz tan obiektywnie potwierdzat spetnianie warunku udzialu w
Postepowaniu, co byto istotne pod katem wykazania przez Zamawiajgcego, ze podanie
omytkowej daty realizacji jednego z projektéow przez B.K. nie ma wptywu na wynik
Postepowania. | pod katem procedury self-cleaningu nic nie stato na przeszkodzie, aby
dokument ten Zamawiajgcy poddat ocenie. Kwestia ewentualnej mozliwosci czy tez nie
uzupetnienia wykazu pod katem wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
jest rzecza zupetnie inng, a ewentualne twierdzenie, ze uzupetnienie takiego wykazu nie jest
mozliwe powinno doprowadzi¢ do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp jako wykonawcy ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Czynnosci takiej Zamawiajgcy jednak nie podjat.
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Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie
i piSmie procesowym Odwolujacego, atakze wyrazone usthie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: SIWZ, pisma Zamawiajgcego
Z 3 sierpnia 2017 r. (wezwanie z art. 26 ust. 2 Pzp), wykazu osob przedstawionego przez
Odwotujgcego w odpowiedzi na ww. wezwanie, pisma Zamawiajgcego z 10 sierpnia 2017 r.
(zapytanie do Prezesa SR w Stalowej Woli w trybie § 2 ust. 6 Rozporzadzenia),
pisma z 10 sierpnia 2017 r. (odpowiedz Dyrektora SR w Stalowej Woli na ww. zapytanie),
pisma Zamawiajgcego z 22 sierpnia 2017 r. (wezwanie Odwotujgcego w trybie przepisu
art. 24 ust. 8 Pzp), pisma lidera odwotujgcego sie konsorcjum z 24 sierpnia 2017 r.
(odpowiedz na ww. wezwanie), pisma cztonka odwotujgcego sie konsorcjum z 25 sierpnia
2017 r., pisma Zamawiajgcego z 30 sierpnia 2017 r. (informacja o wykluczeniu

Odwotujgcego) stwierdzajgc, ze stan faktyczny jest niesporny.

Rozstrzygajgc o zarzutach odwofania lzba wzieta ponadto pod uwage wnioski
pltynace z tresci wykazu oséb skierowanych do realizacji zamdwienia, przedstawionego
przez Odwotujgcego w uprzednio prowadzonym postepowaniu (dokument okazany przez

Zamawiajgcego na rozprawie).

Majac powyzsze na wzgledzie skfad orzekajgcy stwierdzit, Zze odwotanie podlega

oddaleniu.

Uzasadnienie rozstrzygniecia rozpoczg¢ nalezy od kwestii ziszczenia sie przestanek
wynikajgcych z przywotanych w podstawie prawnej uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego

z Postepowania przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.

Uwzgledniajgc przytoczone okolicznosci stanu faktycznego skfad orzekajacy przyjat,
ze Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu dwie informacje wprowadzajgce go w btad
(tj. informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistoscig), a dotyczace -
po pierwsze — okolicznosci realizacji przez B.K. zamdwienia na dokumentacje projektowg dla
zadania ,Budowa monitoringu budynku Sgdu Rejonowego w Stalowej Woli w technologii
Swiattowodowej z transmisjg radiowg obrazu do budynku Sadu Okregowego w

Tarnobrzegu”, po drugie zas — daty realizacji tego zamdwienia.

Majgc na wzgledzie fakt, ze w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego

postepowaniu obejmujgcym tozsamy, co aktualnie, przedmiot zamoéwienia Odwotujgcy
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postuzyt sie w wykazie oséb tym samym zamdwieniem (z tg roznicg, ze wowczas wskazat
inng osobe, ktora miata je wykonac), za co zostat wykluczony, Izba uznata, ze ad casum

Odwotujgcy dziatat w warunkach razgcego niedbalstwa.

Mianem razgcego niedbalstwa okresla sie w doktrynie prawa cywilnego postac
winy nieumysinej, ktora przejawia sie w tym, ze sprawca nie chce postepowac bezprawnie
i chociaz przewiduje takg mozliwosé, nie godzi sie na ten skutek, bezpodstawnie sgdzac,
ze go uniknie (zob. A. Olejniczak: Komentarz do art. 415 K.c. [w:] A. Kidyba (red.): Kodeks
Cywilny. Komentarz. Tom [/ll. Zobowigzania — cze$¢ ogoélna, LEX/el.). W konsekwencji
przyjg¢ nalezy, ze niedbalstwo to nic innego, jak niezachowanie nalezytej starannosci,
czyli dziatanie nieodpowiadajgce obiektywnemu wzorcowi postepowania wlasciwemu
danemu dtuznikowi. Natomiast o razgcym stopniu niedbalstwa decyduje jak znaczna jest
réznica pomiedzy sposobem postepowania diuznika a wspomnianym wzorcem. Co istotne,
w przypadku oceny nalezytej starannosci w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
musi ona uwzgledniaé, zgodnie z art. 355 § 2 K.c., zawodowy charakter tej dziatalnosci.
Oznacza to, ze od przedsiebiorcy wymagana jest szczegdlna starannos$¢ wyrazajgca sie

wiekszg zapobiegliwos$cia, rzetelnoscig, doktadnoscig w dziataniu, itd.

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze skoro Odwotujgcy po raz kolejny
zdecydowat sie, opisujgc doswiadczenie zawodowe personelu, powotaé na zamowienie,
ktérym postuzenie sie stanowito juz przyczyne wykluczenia z wczesniejszego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, to powinien byt ustali¢ w sposéb niebudzacy
watpliwosci kwestie osoby, ktéra je wykonata. Ttumaczenie Odwotujgcego, zgodnie z ktdérym
... Jopisujgc doswiadczenie osobiste projektantow ktérymi dysponuje, polegat (...) jedynie
na informacjach przekazanych przez te osoby[...]” stanowi — wbrew zapatrywaniom
Odwotujgcego — przejaw braku zachowania nalezytej starannosci w stopniu razgcym,
skoro Odwotujacy kwestie wykonawstwa spornego zamdéwienia juz raz ustalit wadliwie, za co

zostat przez Zamawiajacego wykluczony.

Izba uznata przy tym za irrelewantne zawarte w piSmie procesowym Odwotujgcego
z18 wrzesnia 2017 r. wywody dotyczgce prawidiowej interpretacji tresci warunku.
Zdaniem skfadu orzekajgcego argumentacja ta byta wytgcznie przejawem okreslonej
strategii procesowej Odwotujgcego, ktory usitowat przenieS¢ spédr o ocene jego zachowania
na inng zupetnie ptaszczyzne. Znamienne jest to, ze Odwotujgcy takiego argumentu
wczesniej nie podnosit, chociazby w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 22 sierpnia
2017 r. lIzbajest zresztg zdania, ze treS¢ warunku nie pozostawia watpliwosci, ze
legitymowanie sie doswiadczeniem w zakresie wykonania co najmniej dwoch dokumentacji

oznacza tyle, ze osoba przewidziana na stanowisko projektanta branzy telekomunikacyjnej
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miata wykonac (ukonczyc€) — nie zas, jak przekonywat Odwotujgcy, wykonywac — w okresie 3

lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej dwie dokumentacje.

Odwotujgcy przedstawit zatem Zamawiajgcemu informacje, ktérej prawdziwosci nie
byt w stanie potwierdzi¢, pomimo ze — z uwagi na przytoczone powyzej okolicznosci —
powinien zachowa¢ szczegolng starannosS¢ przy jej weryfikowaniu, czego nie uczynit.
Czionek odwotujgcego sie konsorcjum ztozyt wprawdzie Zamawiajgcemu dokument majgcy
potwierdza¢ prawdziwos¢ informacji, ze B.K. wykonat sporne zadanie, tym niemniej Izba
ocenita go krytycznie. Abstrahujgc od okolicznosci, ze nie zostat on ztozony w wyznaczonym
terminie (a o jego przediuzenie Odwotujgcy nie wystepowat), to, w opinii sktadu
orzekajgcego, wykonanie jednego schematu stanowigcego sktadowg dokumentacji

projektowej nie potwierdza jeszcze wykonania catej dokumentacji.

Izba przypisata Odwotujgcemu razgce niedbalstwo réwniez w odniesieniu do
przedstawienia informacji o dacie wykonania przez B.K. spornej dokumentacji. Z ustalen
poczynionych przez Zamawiajgcego, jak réwniez ze wspomnianego powyzej schematu
przedstawionego przez czionka odwotujgcego sie konsorcjum wynikato, ze zamowienie
zostato zrealizowane w 2005 r. Z kolei okazany przez Zamawiajgcego na rozprawie
wykaz osob, ztozony przez Odwotujgcego w poprzednim postepowaniu, wskazywat,
ze Odwotujgcy takze wowczas okreslit date realizacji zamdwienia na rzecz SR w Stalowej
Woli identycznie, jak w przedmiotowej sprawie. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze
Odwotujgcy prawdziwosci tej okolicznosci w ogdle nie zweryfikowat, pomimo ze zostat
poprzednio wykluczony z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w bfgd. Takze w tym
przypadku aktualne pozostajg zatem rozwazania dotyczgce znaczenia pojecia razgcego

niedbalstwa, zaprezentowane we wczesniejszej czesci uzasadnienia.

Reasumujgc, majgc na wzgledzie okolicznos$é, ze ww. informacje dotyczyty kwestii
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, a nadto zostaly przedstawione
Zamawiajgcemu w wyniku razacego niedbalstwa, Odwotujgcy podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Ad casum zachowanie Odwotujgcego — wbrew jego zapatrywaniom —
wyczerpywato rowniez podstawe wykluczenia z Postepowania opisang w art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp. Skoro bowiem realizowalo ono znamiona razgcego niedbalstwa, to -
wnioskujgc z wiekszego na mniejsze (a maiori ad minus) — zachowanie jego byto réwniez
niedbate. Co wiecej, gdyby Zamawiajgcy samodzielnie nie zweryfikowat prawdziwosci
informacji zawartych w wykazie os6b ztozonym przez Odwotujacego, to dosztoby do wyboru
jego oferty i udzielenia mu zaméwienia. Ergo, przedstawione przez Odwotujgcego informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd mogty mieé¢ (potencjalnie) istotny wptyw na jego

decyzje w Postepowaniu.
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Przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja majgca podwazy¢ omawiang

podstawe wykluczenia z Postepowania byta chybiona.

Po pierwsze — nie jest prawdg, ze to Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego
o faktycznej dacie wykonania dokumentacji jeszcze przed samodzielnym uzyskaniem przez
niego wiedzy w tym zakresie. Zamawiajgcy dowiedziat sie o tej okolicznosci juz z pisma
Dyrektora SR w Stalowej Woli z 10 sierpnia 2017 r., podczas gdy Odwotujagcy poinformowat

o tym (a wiasciwie potwierdzit to ustalenie) w pismie z 24 sierpnia 2017 r.

Po drugie — w kontekscie ztozenia nieprawdziwych informacji nie ma znaczenia,
czy Odwotujgcy, postugujgc sie nastepnie prawdziwymi informacjami, obiektywnie spetnia

warunki udziatu w Postepowaniu.

Po trzecie — jak wspomniano, przedstawiona przez Odwotujgcego interpretacja tresci

warunku udziatu w Postepowaniu byta nieuprawniona.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
Uzasadnienie faktyczne, ktérego niewlasciwe sporzgdzenie zarzucono Zamawiajgcemu
w odwotaniu, to nic innego jak przytoczenie okolicznosci (faktow), ktére legty u podstaw
zastosowania przez zamawiajgcego okreslonych przepisow Pzp. Ad casum Zamawiajgcy
szczegbdtowo opisat procedure weryfikacji prawdziwosci informacji zawartych w ztozonym
przez Odwotujgcego wykazie. Przedstawiona w powyzszym zakresie przez Odwotujgcego
drobiazgowa analiza treSci uzasadnienia faktycznego zaskarzonej odwofaniem decyzji
(str. 11-12 odwotania) stanowita, w ocenie sktadu orzekajgcego, li tylko jego subiektywng
ocene wykonania przez Zamawiajgcego spoczywajgcego na nim obowigzku informacyjnego.
W szczegodlnosci nie jest tak, jak przekonywat na rozprawie Odwotujgcy, ze z tresci
podwazanego uzasadnienia nie wynika jakie informacje Zamawiajgcy uznat za
nieprawdziwe. Zamawiajgcy, w akapicie czwartym uzasadnienia, stwierdzit, ze z uzyskanych
od
SR w Stalowej Woli informacji wynikato, ze B.K. nie wykonywat dokumentacji projektowej
w wykonaniu spornego zamowienia w latach 2016-2017. Dodatkowo, Zamawiajgcy wprost
wskazat na okolicznos¢, ze zostato ono wykonane w 2005, nie zas 2016-2017 r. (akapit
szosty uzasadnienia faktycznego). Co istotne, okolicznosci sprawy wskazujg, ze Odwotujgcy
byt doskonale zorientowany w podstawach faktycznych wykluczenia go z Postepowania,

skoro prezentowat argumentacje majgcg podwazy¢ prawidtowosc¢ ustalen Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu

art. 24 ust. 8 i 9 Pzp nie mégt sie ostac.

Zauwazy¢ nalezy, ze procedura samooczyszczenia (ang. self-cleaning) polega na

tym, ze przed podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy, zamawiajgcy obowigzany jest
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umozliwi¢ wykonawcy przedstawienie dowodéw na podjecie takich $rodkow, ktore
gwarantujg jego rzetelnos¢. Pozytywna weryfikacja tych dowodéw obliguje zamawiajgcego
do zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania. W ocenie lzby z przywotanych
powyzej regulacji wynika de facto dodatkowy warunek wykluczenia wykonawcy, jakim jest
umozliwienie wykonawcy przedstawienia dowodow na samooczyszczenie. Zdaniem skfadu
orzekajgcego z przepiséw nie wynika natomiast bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego
wezwania wykonawcy do przedstawienia dowodow (vide art. 24 ust. 8 in principio Pzp —
~wykonawca (...) moze”). Wydawac sie moze, ze jej inicjatorem powinien by¢ zamawiajacy,
jako podmiot posiadajgcy wiedze o zamiarze wykluczenia danego wykonawcy. Podkres$lenia
wymaga jednak, ze wniosek taki nie moze abstrahowac¢ od konkretnego stanu faktycznego.
W przedmiotowej  sprawie  szczegdlng  okolicznoscia  uzasadniajgcg  zwolnienie
Zamawiajgcego z tej powinnosci byto postuzenie sie przez Odwotujgcego nieprawdziwymi
informacjami (w szczegdélnosci identyczng informacjg o dacie realizacji zamoéwienia)
w poprzednim postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy mogt
niezwtocznie po postuzeniu sie nieprawdziwymi informacjami samodzielnie wyjasnic
Zamawiajgcemu okoliczno$ci ztozenia oferty z nieprawidtowymi danymi i przedstawi¢
dowody, Zze podjat okreslone Srodki i dziatania, ktore zapobiec majg takim sytuacjom w
przysziosci. Nie mozna zatem czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutéw opartych na art. 24 ust. 8i 9
Pzp, w sytuacji w ktorej Odwotujgcy posiadat mozliwos$¢ oczyszczenia sie z zarzutu ztozenia

nieprawdziwych informacji.

Co réwnie istotne, sktad orzekajgcy doszedt do wniosku, ze do wszczecia procedury
samooczyszczenia w ogole nie doszto. Dowodem na to jest tre§¢ wezwania Zamawiajgcego
z 22 sierpnia 2017 r., w ktérej wskazat wprawdzie na przepis art. 24 ust. 8 Pzp, tym niemniej
w dalszej czesci pisma de facto wezwat Odwotujgcego do ztozenia kolejnych dokumentow
potwierdzajgcych, ze B.K. zrealizowat zakwestionowang przez Zamawiajgcego ustuge.

Nie byto to zatem wezwanie do przedstawienia dowodoéw na rzetelnos¢ Odwotujgcego.

W konsekwencji braku zasadnosci wszczecia procedury opisanej w art. 24 ust. 8 Pzp

Zamawiajgcy nie naruszyt rowniez przepisu art. 92 ust. 1la w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp nie mogt zosta¢ uwzgledniony.
Oparto go bowiem wylgcznie na przepisach konstytuujgcych dwie naczelne zasady
udzielania zamowien publicznych, ktére — w braku przywotania w podstawie prawnej
omawianego zarzutu regulacji stanowigcych wyraz ich realizacji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego — nie mogly stanowi¢ podstawy dla uwzglednienia odwotania w

powyzszym zakresie.

Chybiony byt réwniez zarzut naruszenia § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia. Przepis ten,

w odniesieniu do zrédta informacji o zrealizowanym uprzednio zamdwieniu, postuguje sie
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pojeciem podmiotu na rzecz ktdérego zaméwienie zostato wykonane. Co do zasady bedzie
nim zatem inny zamawiajgcy, ktéry udzielit zamdwienia publicznego. TreS¢ komentowane;j
regulacji nie wyklucza jednak, w ocenie Izby, mozliwosci zwrdcenia sie rowniez do
beneficjenta takiego zamowienia, ktory zamawiajgcym nie byt. Okolicznosci przedmiotowej
sprawy wskazujg, ze zamawiajgcym w odniesieniu do spornego zamowienia bylo Miasto
Stalowa Wola, natomiast jego beneficjentem — SR w Stalowej Woli. Zamawiajgcy zwrdcit sie
wprawdzie do drugiego z ww. podmiotéw, tym niemniej uzyskat informacje, ktérych
prawdziwos¢ potwierdzita sie w toku postepowania odwotawczego. Ponadto, skoro
Odwotujgcy podejrzewat, ze Zamawiajgcy zwrécit sie z wnioskiem do niewlasciwego
podmiotu (co wynika z pisma Odwotujgcego z 24 sierpnia 2017 r.), powinien byt — w
wykonaniu wezwania
z 22 sierpnia 2017 r., ktére wprost odnosito sie do obowigzku przedstawienia dowoddw
potwierdzajgcych wykonanie przez B.K. spornego zamodwienia — przedstawié
Zamawiajgcemu stosowne dokumenty (bez koniecznosci ograniczania sie do dokumentow
wymienionych w piSmie Zamawiajgcego, jako ze — w opinii sktadu orzekajgcego — wyliczenie

to miato charakter przyktadowy), czego — jak wczesniej wskazano — Odwotujgcy nie uczynit.

Potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéry nie znajduje
zastosowania w jednoetapowych procedurach udzielania zaméwieh publicznych.
Przywotana regulacja okresla skutki ztozenia oferty przez wykonawce uprzednio
wykluczonego z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo, w przetargu ograniczonym,
ktérego pierwszym etapem jest wylonienie wykonawcow, ktoérzy zostang nastepnie
zaproszeni do sktadania ofert. Powyzsze nie mogto jednak stanowi¢ podstawy uwzglednienia
odwotania z uwagi na brak wptywu na wynik Postepowania, o ktérym mowa w przepisie art.
192 ust. 2 Pzp. Ponadto, Zamawiajgcy przywotat przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp niejako
nadmiarowo, bowiem w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp, ktory znajdowat zastosowanie w

sprawie.
Majac powyzsze na uwadze |zba orzekia, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ...cccoiiiiiiiciircerr e
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