Sygn. akt: KIO 780/16

WYROK

z dnia 20 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2016 r. przez wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Biuro Ochrony Scorpion Sp. z 0.0. z siedziba
w Katowicach, Steward Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu,

w postepowaniu prowadzonym przez Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedziba
w Katowicach,

przy udziale:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Firma Ochrony,
Szkolenia, Asekuracji FOSA Sp. z o. o. z siedzibg w Chorzowie, SAFECO Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Chorzowie,

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: DGP Security
Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-
ZEC Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, DERSLAW Sp. z 0.0. z siedzibg
w Potancu, SEBAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w czesciach Il i [ll zamowienia oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding Weglowy S.A. i:



2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Biuro Ochrony Scorpion Sp.
Z 0.0., Steward Sp. z o0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cccoeeenns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Katowicki Holding Weglowy S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Swiadczenie
ustug ochrony 0sob i mienia oraz fizycznego zabezpieczenia obszardéw, obiektow i urzadzen

Kopaln KHW S.A. przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne.

W dniu 9 maja 2016 r. Konsorcjum: Biuro Ochrony Scorpion Sp. z 0.0., Steward Sp.
Z 0.0. wniosto odwotanie wobec czynnosci wykluczenia tego Konsorcjum z postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3
i4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z § 1 pkt 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, a takze art. 26 ust. 3, art. 29 ust. 4 pkt 4, art. 36 ust. 2 pkt 9
lit. d, art. 36 ust. 1 pkt 9 lit. c i art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 18 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na skutek podejrzenia, ze informacje ztozone
w zatgczniku nr 6 do oferty sg nieprawdziwe. Dnia 22 kwietnia 2016 r. Odwotujacy ztozyt
pismo, w ktérym oswiadczyt, ze wszystkie osoby ujete w wykazie zatgczonym do oferty, na
dzieh jej skftadania byly pracownikami Odwotujgcego, aczkolwiek program podczas
sortowania wymieszat kolumny, w ktérej zaznaczona byta podstawa dysponowania
kapitatem ludzkim na rozne jej rodzaje, tj. umowy o prace, umowy zlecenie. Dowodem
wymieszania kolumn jest pozycja 22, 23 wykazu oséb i wymaganych uprawnien (...), gdzie
dane zawarte w kolumnie imi¢ i nazwisko zawierajg dane pana M. G., nr kwalifikacji i nr
pozwolenia na bron jest identyczny w pozycji 22 i 23, rdznig sie dane w kolumnie podstawa
dysponowania pozycja 22 jest UP, a w pozycji 23 UZ, mimo ze dane dotyczg tej samej
osoby. Btedy zawierajg réwniez kolumny 45,4 6 i 71, 72 identyczne uprawnienia — kolumna,
nr kwalifikacji i nr pozwolenia na bron. Zamawiajgcy badajac oferte winien dostrzec
oczywiste omytki. W zwigzku z tym, wyjasniajgc omytke, Odwotujgcy jako dowdd zatgczyt
poprawiony wykaz, zgodnie z punktem 6.1.4 SIWZ oraz oswiadczyt, ze wszystkie
przedstawione dokumenty obowigzujg na dzien sktadania oferty. W dniu 29 kwietnia 2016 r.
Zamawiajgcy wykluczyt oferte Odwotujgcego z postepowania, a tym samym uznat jg za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, w uzasadnieniu
podajgc, ze Odwotujgcy nie wykazat w sposOb dostateczny, ze faktycznie dysponuje

osobami wskazanymi w wykazie poprzez zatgczenie umoéw o prace badz oswiadczen tych



osob. W zwigzku z tym uznat, ze oswiadczenia i wykazy przedstawione przez Odwotujgcego
sg nieprawdziwe i jako takie nie podlegajg uzupetnieniu.

Odwotujgcy podnidst, ze twierdzenie Zamawiajgcego o braku mozliwosci wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen, ktére w jego przekonaniu byly nieprawdziwe
nalezy uzna¢ za chybione, a ustawodawca dopuszcza uzupetnienie prawidtowych
dokumentoéw i poprawienie oferty, jezeli przedstawione informacje nieprawdziwe majg
charakter btedu Ilub omytki. W zwigzku z tym, jezeli Odwotujgcy na wezwanie
Zamawiajgcego przedstawit poprawione oswiadczenie, powotujac sie na pomytke oraz
oswiadczajac, ze dokumenty sg wazne na dzien skfadania ofert, nalezy przyjaé, ze
Zamawiajgcy po ztozeniu takiego pisma przez Odwotujgcego, mogt wezwac go do ztozenia
dalszych dowodéw na potwierdzenie stanowiska zawartego w pismie, bowiem ustawodawca
nie wyklucza takiego zachowania. Ponadto, Zamawiajgcy jest zobligowany do catosciowej
weryfikacji dokumentéw i oswiadczen sktadanych z oferta. Zamawiajacy nie przedstawit
konkretnego stanowiska, jakich dowodéw na poparcie prawdziwosci oswiadczen
Odwotujgcego oczekuje, wzywajgc jedynie do ztozenia wyjasnien. Dopiero w pismie
wykluczajgcym Odwotujgcego z postepowania wskazat, ze nie przedstawit on takich
dowoddw jak umowy o prace lub o$wiadczenia 0s6b zatrudnionych.

Odnoszac sie do przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy powinien uzyska¢ pewnosc¢, ze
zlozenie nieprawdziwych informacji byto dziataniem Odwotujgcego skierowanym na
wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w zamiarze uzyskania zaméwienia, a nie skutkiem
omytki. Zamawiajgcy nie przedstawit w sposdb wyczerpujacy przestanek, ktorymi kierowat
sie wykluczajgc z postepowania Odwotujgcego, a ponadto nie przytoczyt argumentéw, na
ktérych opart zatozenie, ze informacje sg obiektywnie nieprawdziwe. Nie zostaty spetnione
kumulatywne przestanki wykluczenia Odwotujacego, tj. podanie nieprawdziwych informaciji
oraz ich wptyw na wynik postepowania. Zdaniem Odwotujgcego nie mozna utozsamiac
omytki z nieprawdziwg informacjg, a w niniejszej sprawie miata miejsce ta pierwsza.
Odwotujacy nie zatgczyt do pisma bedgcego odpowiedzig na wezwanie innego dokumentu,
ktory kwalifikowatby go do postepowania, a jedynie sprostowat omytke dokumentu juz
ztlozonego, wobec czego nie mozna méwi¢ o braku mozliwosci uzupetnienia dokumentu

nieprawdziwego, a jedynie uzupetnienie dokumentu zawierajgcego braki i btedy.

Odwotujacy powotat sie na art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE.L 2004.134.114),
ktéry stanowi wskazéwke interpretacyjng dla omawianej podstawy wykluczenia, wskazuje

jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy. Stanowi on bowiem, ze z udziatu



w zamoOwieniu mozna wykluczyé kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania wymaganych informacji.
Wprowadzenie w btgd musi mie¢ charakter umysinego dziatania ze strony wykonawcy, nie

bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btgd.

Zdaniem Odwotujgcego, taki sposdb wyktadni potwierdza takze przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, ktéry nakazuje wystgpienie z zgdaniem uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw,
jezeli zawierajg one btedy oraz art. 87 ust. 2, ktéry nakazuje poprawe omytek w tresci oferty.
Analiza tych przepisbw prowadzi do wniosku, ze ustawodawca dopuszcza poprawienie
ztozonych dokumentéw i oswiadczen wiedzy i woli, w tym w zakresie tresci oferty, pomimo
ze mogty one przekazywaé informacje niezgodne z rzeczywistoscig. W tej sytuacji mozna
broni¢ pogladu, ze wykluczeniu z udziatu w postepowaniu podlega taki wykonawca, ktéry
umyslnie przekazuje w postepowaniu nieprawdziwe informacje, majgc sSwiadomosé
szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do niego zmierzajgc. Ustawodawca
dopuszcza bowiem uzupetnienie prawidtowych dokumentéw i poprawienie oferty,
w przypadku, gdy przedstawione informacje nieprawdziwe majg charakter btedu lub omyiki,

z zatozenia wiec dziatania nieumys$inego.

Odwotujacy podnidst, ze dla wykluczenia wykonawcy konieczne jest wykazanie przez
podmiot, ktéry z twierdzenia o podaniu nieprawdziwych informacji wywodzi okreslone skutki
prawne, ze po pierwsze faktycznie podano nieprawdziwe informacje, a po drugie, ze majg
one lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. W pierwszej kolejnosci zatem nalezy
kazdorazowo ustali¢, czy okreslona informacja ma charakter informacji nieprawdziwej. W tym
zakresie moze mie¢ znaczenie wielokrotnie przywotywany w orzecznictwie wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99, w ktérym Sad Najwyzszy
wyrazit poglad, ze wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak jak
jest w rzeczywistosci, co a contrario oznacza, ze nieprawdziwa informacja to taka, ktéra
prezentuje okreslong wypowiedz w sposéb odbiegajacy od stanu istniejgcego
w rzeczywistosci. W niniejszej sprawie nie miato miejsca podanie informacji odbiegajgcej od

rzeczywistosci.

Odwotujgcy podnidst, ze dziatania Zamawiajgcego majgce na celu przedstawienie
przez Odwotujgcego dokumentow takich, jak umowy o prace lub o$wiadczenia oso6b
zatrudnionych sg sprzeczne z art. 7 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z § 1 pkt 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow. Zamawiajgcy w wezwaniu nie skonkretyzowat, jakich dowodéw oczekuje na
poparcie wyjasnien Odwotujgcego, po czym w pismie wykluczajagcym przytoczyt, ze ww.
dokumentéw Odwotujacy nie przedstawit. Odwotujgcy nie byt w stanie przewidzie¢, ze

Zamawiajgcy bedzie wiasnie takich dokumentéw oczekiwat, bowiem nie sg one wymienione



W rozporzgdzeniu, a ponadto nie zostato to okreslone w SIWZ. Zgodnie z SIWZ wykonawcy
mieli obowigzek wypetni¢ zatgcznik nr 6, w ktérym przedstawiali informacje na temat ich
kwalifikacji zawodowych pracownikéw, ich do$wiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do
wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacje
0 podstawie do dysponowania tymi osobami. Zatem Odwotujgcy miat zasadnos¢ twierdzic,
ze w wezwaniu zobligowany jest przedstawi¢ uporzgdkowane dane (zgodnie z SIWZ), ktére
wczesniej zostaty przedstawiony w sposdb omytkowy. Nie byt w stanie przewidzie¢, ktére
dokumenty beda dla Zamawiajgcego wtasciwie, gdyz ten ich nie skonkretyzowat.

Zdaniem Odwotujgcego, zostat on potraktowany w sposdb dyskryminujgcy, bowiem
tylko od niego Zamawiajacy zazadat przedstawienia uméw o prace lub oswiadczen oséb
zatrudnionych w jego jednostce. Z tresci art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wynika, Zze dokumenty
potwierdzajgce spetnienie wymogéw podmiotowych oraz przedmiotowych Zamawiajacy
wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacjach istotnych warunkéw zaméwienia lub
zaproszeniu do sktadania ofert. Zgodnie z tym, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zadania
od Odwotujgcego umow o prace lub oswiadczen oséb zatrudnionych w dalszym przebiegu
postepowania, gdyz takie dokumenty nie zostaty przez niego wymienione jako kwalifikujgce
do postepowania w ogole. Dokumentem takim miato by¢é oswiadczenie (zatgcznik nr 6),
odpowiadajgcemu postanowieniu 6.1.4. SIWZ.

Odwotujgcy wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz czynnosci odrzucenia jego oferty,
powtOrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz
uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego za niepodlegajaca wykluczeniu,
z poprzedzeniem wyboru oferty Odwotujacego wezwaniem do uzupetnienia dokumentow

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili: Konsorcjum
Firma Ochrony, Szkolenia, Asekuracji FOSA Sp. z o. o., SAFECO Sp. zo0.0. oraz
Konsorcjum DGP Security Partner Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp.
z 0.0., DERSLAW Sp. z 0.0., SEBAN Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

Zgodnie z punktem 6.1 ppkt 4 SIWZ, w celu wykazania spetniania przez wykonawce
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, zamawiajgcy zgdat

zlozenia wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, wraz



z informacjami
niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci,

z Zatgcznikiem nr 6 do SIWZ). Wykonawca musi dysponowac pracownikami o nastepujacych

oraz

kwalifikacjach:

dla czesci |

dni robocze

dni wolne od pracy
dla czesci

dni robocze

dni wolne od pracy
dla czesci lll

dni robocze

dni wolne od pracy
dla czesci IV

dni robocze

dni wolne od pracy

kwalifikowani 47
kwalifikowani 59

kwalifikowani 45
kwalifikowani 40

kwalifikowani 54
kwalifikowani 40

kwalifikowani 81
kwalifikowani 66

na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia

informacjg o podstawie do dysponowania tymi

bez kwalifikacji 0
bez kwalifikacji 0

bez kwalifikacji 8
bez kwalifikacji 8

bez kwalifikacji 2
bez kwalifikacji 2

bez kwalifikacji 13
bez kwalifikacji 13

Pracownicy ochrony kwalifikowani winni posiada¢ minimum roczny staz pracy
w charakterze pracownika ochrony fizycznej na obiektach objetych obowigzkowg ochrong
przez SUFO. Zamawiajgcy na podstawie art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp wymaga, aby
minimum 70% osbb wymienionych w niniejszym punkcie byto zatrudnionych na umowe

0 prace.

Odwotujgcy ztozyt oferte na czes¢ Il i lll zamoéwienia. Do oferty Odwotujgcy zatgczyt
wykaz osoéb, kitdre bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia i posiadanych przez te
osoby uprawnien. Wykaz obejmowat 119 0s6b (w poz. 22 i 23 wskazano te samg osobe),
w tym w tym 78 0s6b zatrudnionych na umowe o prace. W pozycjach 45 i 46 w odniesieniu
do réznych os6b wskazano te same numery Swiadectwa kwalifikacji i pozwolenia na bron.

Analogiczny btad wystgpit w pozycjach 71 i 71 wykazu.

W dniu 18 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26
ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnieh. Zamawiajgcy wskazat, ze wzywa do
wyjasnien w zwigzku z Zzaistnieniem podejrzenia, iz przedstawione w Wykazie 0sob
(w zakresie spetniania wymogow okre$lonych w punkcie 6.1.4 SIWZ) informacje sg
nieprawdziwe (...). Wykonawca winien wobec zarzutu poswiadczenia nieprawdy udzielic
miarodajnych, pisemnych | wyczerpujgcych tzn. opartych na dowodach wyjasnien.

Zamawiajgcy nie okreslit w wezwaniu, ktérych informacji dotyczy powyzsze podejrzenie.



W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy poinformowat, ze wszystkie osoby
umieszczone w wykazie 0sob, ktory stanowit zatgcznik nr 6 do SIWZ, byty na dzien sktadania
ofert pracownikami Biura Ochrony Scorpion Sp. z o0.0., natomiast program podczas
sortowania pracownikow wymieszat kolumne ,podstawa dysponowania (np. umowa o prace,
umowa Zzlecenie, itp.)”, co skutkowato omytkami przy wtasciwym ustaleniu stosunku pracy
i ilosci, pozostate kolumny zawierajg wiasciwe dane. W zwigzku z powyzszym celem
spetnienia wymogow okre$lonych w punkcie 6.1.4 SIWZ przedstawimy poprawiony wykaz
zawierajgcy petne dane wraz z wiasciwie wypetniong komung ,podstawa dysponowania (np.
umowa o prace, umowa Zzlecenie, itp.)’i zwiekszong iloScig pracownikéw. Do wyjasnien

Odwotujgcy zatgczyt wykaz obejmujgcy 132 osoby.

Pismem 2z 29 kwietnia 2016 r. Zamawiajagcy poinformowat Odwotujacego
o wykluczeniu go z postgepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
w uzasadnieniu faktycznym wskazujac, ze na wezwanie do ztozenia wyjasnien wykonawca
nie udzielit miarodajnych i wyczerpujgcych, tzn. opartych na dowodach wyjasnien, a jedynie
przestat krotkg informacje o btedzie programu, nie poparta dowodami, z ktérych wynikatoby,
ze wykonawca faktycznie dysponuje osobami wskazanymi w wykazie (np. umowy,
oswiadczenia pracownikéw). Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepwoania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w zakresie dysponowania osobami o odpowiednich kwalifikacjach
zawodowych i podstawag dysponowania tymi osobami. Zamawiajgcy poinformowat rowniez,
ze informacje nieprawdziwe nie podlegaja uzupetnieniu i ze w zwigzku z tym brak jest

podstawy do wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamdwienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji wymaga w pierwszej
kolejnosci wykazania, ze istotne dla postepowania informacje przedstawione przez

wykonawce sg niezgodne ze stanem faktycznym, a nastepnie — ze ich ztozenie wptywa lub



moze wptywac na wynik postepowania. Fakt ztozenia nieprawdziwych informacji oraz ich
zakres i wptyw na wynik postepowania powinny byé przez Zamawiajgcego ustalone
i udokumentowane. Z uwagi na daleko idgce konsekwencje ztozenia nieprawdziwych
informacji, dla wykluczenia wykonawcy z postepowania nie jest wystarczajgce powziecie
przez Zamawiajacego blizej nieokreslonych watpliwosci w tym zakresie.

W ocenie Izby, na podstawie dokumentacji postepowania nie sposdb uznaé, ze
czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych
informacji byta zasadna. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze na podstawie stanowiska
Zamawiajgcego wyrazonego w wezwaniu do wyjasnien oraz w uzasadnieniu czynnosci
wykluczenia, nie jest mozliwe ustalenie, ktére informacje przedstawione przez Odwotujgcego
w wykazie oséb byly nieprawdziwe i na czym Zamawiajacy taka teze opiera. Zauwazyc
nalezy, ze wykaz osOb zawierat szereg réznych informacji dotyczacych 119 osob,
obejmujacych ich imiona i nazwiska, numery swiadectw kwalifikacji i pozwolen na bron oraz
podstaw dysponowania tymi osobami przez wykonawce. Zamawiajacy w wezwaniu do
wyjasnien nie okreslit, informacje dotyczace ktorych oséb i w jakim zakresie sg jego zdaniem
nieprawdziwe i dlaczego, ograniczajgc sie do lakonicznego stwierdzenia, ze zaistniato

podejrzenie ztozenia nieprawdziwych informaciji.

Wykluczenie wykonawcy z postgpowania z uwagi na ztozenie ogolnikowych
i niepopartych dowodami wyjasnien nalezy uzna¢ za nieuzasadnione, wezwanie do
wyjasnien byto bowiem sformutowane w sposéb uniemozliwiajgcy uczynienie zados¢ temu
wezwaniu w sposéb, wjaki — jak sie wydaje — oczekiwat tego Zamawiajgcy. Skoro
Odwotujacy nie miat wiedzy, ktorych informacji dotyczy podejrzenie, ze sg nieprawdziwe i na
czym to podejrzenie jest oparte, to nie mogt ztozy¢ precyzyjnych wyjasnien. W zwigzku z tym
nie mozna wyciaga¢ wobec Odwotujgcego negatywnych konsekwencji z faktu, ze ztozone
wyjasnienia sg niewystarczajgce i na tej podstawie uznaé, ze rzeczywiscie doszio do
ztozenia nieprawdziwych informacji. Zauwazy¢ takze nalezy, ze réwniez w uzasadnieniu
czynnosci wykluczenia Zamawiajacy nie okreslit, o ktore informacje chodzi. Tymczasem na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek uzasadnienia czynnos$ci wykluczenia wykonawcy
z postepowania, a Izba ocenia prawidtowos$¢ tej czynnosci przez pryzmat wyartykutowanych
przez Zamawiajacego przestanek. Dodatkowo, wobec nieokreslenia zakresu nieprawdziwych
— zdaniem Zamawiajgcego — informacji nie sposdb bytoby ustali¢ wptywu tych informacji na
wynik postepowania, co jest przestankg konieczng do wykluczenia wykonawcy. Wptyw taki
nie zostat przez Zamawiajgcego wykazany.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze nawet podczas rozprawy Zamawiajgcy nie okreslit,
ktore konkretnie informacje uznat za nieprawdziwe, a na zadanie pytanie odpowiedziat, ze

chodzi o informacje dotyczace podstaw zatrudnienia niektérych osob z wykazu (bez



wskazania nazwisk tych osob), jak rowniez numeréw kwalifikacji, a takze powtdrzenia tych
samych oséb. Pomijajgc fakt, ze sprecyzowanie tych informacji powinno nastgpi¢ juz
w wezwaniu do wyjasnien (tak, aby wykonawca wiedziat, co musi wyjasni¢), to ich
niesprecyzowanie nawet w postepowaniu odwotawczym dodatkowo swiadczy o tym, ze

Zamawiajgcy podejmowat czynnosci bez dokonania nalezytej oceny ztozonych dokumentow.

Odwotujgcy, probujgc uczyni¢ zados¢ wezwaniu do wyjasnien, prébowat sam
zidentyfikowa¢ btedy w ztozonym wykazie i przedtozyt Zamawiajgcemu poprawiony wykaz,
ktéry nie zostat przez Zamawiajgcego poddany zadnej ocenie, o czym $wiadczy
nieodniesienie sie do poprawnosci tego wykazu w pismie informujagcym o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy dopiero podczas rozprawy probowat wskazac
btedy w uzupetnionym wykazie, co nalezy uzna¢ za spéznione, poniewaz wszystkie
okolicznosci faktyczne lezace u podstaw decyzji o wykluczeniu powinny zostac

zakomunikowane wykonawcy wraz z informacjg o wykluczeniu.

Nie zastugujg na uwzglednienie argumenty podniesione przez Przystepujgcego
Konsorcjum DGP, ze uzupetniony wykaz jest wadliwy, gdyz nie wiadomo na jakg date wykaz
jest aktualny, aponadto wedtug tresci pisma przewodniego miat by¢é on ztozony
w przysztosci, jak réwniez ze wykaz nie jest opatrzony numerem postepowania ani numerem
referencyjnym. Skoro wykaz nie zostat przez Zamawiajgcego oceniony, a wyniki tej oceny
nie zostalty zakomunikowane wykonawcy, niedopuszczalne jest pézniejsze wywodzenie
prawidtowosci czynnosci wykluczenia z podnoszonych przez Przystepujgcego okolicznosci.
W tej sytuacji na marginesie jedynie wskazac¢ nalezy, ze argumentacja Przystepujacego jest
merytorycznie bezzasadna, wykaz bowiem zostat opatrzony informacjg, ze obowigzuje na
dzieh sktadania ofert, a skoro zostat zatgczony do wyjasnien dotyczgcych konkretnego
postepowania, to niezrozumiate jest wywodzenie jakichkolwiek skutkdéw z faktu nieopatrzenia
go numerem referencyjnym. Tym bardziej niezrozumiate jest podwazanie uzupetnionego
wykazu poprzez wskazanie, ze w tresci pisma przewodniego Odwotujgcy napisat o ztozeniu
wykazu w czasie przysztym, fakt ze wykaz zostat ztozony jest bowiem bezsporny,

a dokument ten powinien by¢ poddany ocenie przez Zamawiajgcego.

Nalezy réwniez wskaza¢, ze Zamawiajgcy bezzasadnie odmdwit mozliwosci ztozenia
przez Odwotujgcego poprawionego wykazu, btednie powotujgc sie na art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, ktéry nie znajduje zastosowania w przypadku ztozenia nieprawdziwych informaciji.
Zamawiajgcy nie ustalit bowiem, aby rzeczywiscie ztozone zostaty nieprawdziwe informacje,
a swoje stanowisko ograniczyt do ogélnikowego zanegowania wyjasnien, ztozonych — jak
wyzej wskazano — w odpowiedzi na wadliwie sformutowane wezwanie. Wobec faktu

zatgczenia nowego wykazu do wyjasnien Zamawiajacy, zamiast negowaé mozliwos¢
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skorzystania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, powinien uzupetniony przez wykonawce z wtasnej
inicjatywy wykaz podda¢ ocenie i zakomunikowac¢ wykonawcy wyniki tej oceny.

O prawidtowosci czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie moze
Swiadczy¢ fakt, ze Odwotujgcy nie wniést odwotania wobec wezwania do wyjasnien.
Wezwanie to nie jest bowiem czynnoscig ostatecznie przesgdzajgcg o losach wykonawcy
w postepowaniu. Zrozumiate jest, ze wykonawca, Kierujgc sie wzgledami racjonalnosci
i ekonomiki postepowania, probuje uczyni¢ zados¢ wezwaniu bez zaskarzania tej czynnosci,
liczac na zakonhczenie w korzystny dla siebie sposéb sporu co do poprawnosci ztozonych
dokumentdéw (czy tez na niedopuszczenie do takiego sporu). To dopiero ocena ztozonych
wyjasnien i dokumentéw, jako bezposrednio wplywajgca na sytuacje wykonawcy
w postepowaniu i na wynik tego postepowania, jest tg czynnoscig, wobec ktdrej racjonalnie
dziatajagcy wykonawcy korzystajg ze srodkdéw ochrony prawne;.

Z powyzszych wzgledow lzba doszta do przekonania, ze czynnos$¢ wykluczenia
z postepowania byta niezasadna. Dodatkowo wskaza¢ nalezy na brak podstaw do zgdania
od Odwotujgcego konkretnych dokumentéw majgcych potwierdza¢ spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Skoro Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ skierowanego do
wszystkich wykonawcéw obowigzku ziozenia takich dokumentéw, to Zzagdanie ich od
Odwotujgcego nie byto prawidiowe w Swietle art. 7 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie m.in. warunkéw udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym Izba nie
nakazata Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, procedura ta odnosi sie bowiem do dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy. Jak wyzej wskazano — z wyjgtkiem wykazu oséb Zamawiajgcy
dokumentow takich nie okreslit w tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ. Wykaz zostat przez
Odwotujgcego zatgczony do wyjasnien, niecelowe jest zatem wzywanie do jego
uzupetnienia, a postanowienia SIWZ nie dajg podstaw do zgdania innych dokumentdw.

Podsumowujac, dokonujac kwestionowanych w odwotaniu czynnosci Zamawiajgcy
naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, 24 ust. 2 pkt 3, art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
w stopniu moggcym mie¢ wptyw na wynik postepowania, w zwigzku z czym odwotanie —
stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu. Izba nie uwzglednita
wniosku Przystepujagcego DGP o oddalenie odwotania w odniesieniu do czesci |l
zamoéwienia. Przystepujgcy opart swoj wniosek na twierdzeniu, ze wobec os$wiadczenia
jednego z wykonawcédw o nieprzedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium nie
zostanie przeprowadzona aukcja elektroniczna, a tym samym Odwotujgcy nie uzyska
zamoéwienia, gdyz oferta Przystepujgcego jest najkorzystniejsza. lIzba stwierdzita, ze
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podnoszony brak wptywu na wynik jest wytgcznie hipotezg Przystepujgcego co do dalszego
przebiegu postepowania i nie moze prowadzi¢ do oddalenia odwotania, zwtaszcza ze na
dzieh orzekania, trzeci z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu na Il czesé
zamdwienia nie zostat przez Zamawiajgcego wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Brak jest natomiast — zdaniem lzby — podstaw, aby kwestionowane czynnosci
Zamawiajgcego zakwalifikowaé jako naruszenie art. art. 29 ust. 4 pkt 4 oraz art. 36 ust. 2 pkt
9 lit. cidiart. 91 ust. 2 ustawy Pzp, sg to bowiem przepisy okreslajace obowigzki
zamawiajgcego na etapie opracowywania tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ,
a kwestionowanie sposobu wywigzania sie przez Zamawiajgcego z tych obowigzkéw na
etapie oceny ofert nalezatoby uzna¢ za spdznione. Na podstawie catosci tresci odwotania
nalezy jednak stwierdzi¢, ze kwestionowang czynnoscig byto wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania, a przywotane powyzej przepisy w odniesieniu do zaskarzonej czynnosci

nalezy uznac za nieadekwatne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoivninns
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