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WYROK

z dnia 19 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 14 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

18 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: S&A Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu

w postepowaniu pn. Sprzgtanie powierzchni znajdujgcych sie na Stadionie Wroctaw
we Wroctawiu wraz z ustugg od$niezania dachu Stadionu oraz usuwania nawisow Snieznych

i zwisajgcych sopli (nr postepowania 9/PN/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Stadion Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztéow
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Stadion Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn. Sprzagtanie
powierzchni znajdujgcych sie na Stadionie Wroctaw we Wroctawiu wraz z ustugg
od$niezania dachu Stadionu oraz usuwania nawiséw S$nieznych | zwisajgcych sopli
(nr postepowania 9/PN/2020).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 17 lutego 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_218 pod poz. 534784.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

9 marca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wykluczeniu
z postepowania S&A Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz uniewaznieniu

postepowania.

18 marca 2021 r S&A Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu {dalej rowniez:
~S&A” lub ,Odwolujgcy”} wnidst w postaci elektronicznej do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:
1. Art. 24 ust. 1 pkt 16 — przez bezpodstawne wykluczenie S&A z udzialu w postepowaniu,
a w konsekwencji uznanie jego oferty za odrzucong.
2. Art. 93 ust. 1 pkt 4 — przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania, mimo iz cena
oferty S&A jako najkorzystniejszej i niepodlegajgcej odrzuceniu nie przekracza kwoty

przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan}:
1. Uniewaznienia czynnosci: wykluczenia S&A (i uznania zlozonej przez nie oferty
za odrzucong) oraz uniewaznienia postepowania.

2. Powtdrzenia oceny ofert i dokonania wyboru oferty S&A jako najkorzystniejszej.



Sygn. akt KIO 879/21

Odwotujgcy sprecyzowat pierwszy z zarzutdbw w szczegdlnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwofania.

Z uzasadnienia odwofania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia o wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 pzp stwierdzit, ze S&A w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzito go btad przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze powzigt watpliwosci co do faktycznego $wiadczenia przez
S&A: 1) ustug sprzgtania terendéw zewnetrznych i wewnetrznych Stadionu Olimpijskiego
w trakcie imprez masowych w ramach rozgrywek ekstraligi zuzlowej, 2) ustugi odsniezania
dachu wskazana w tabeli D byta rzeczywiscie swiadczona. W zwigzku z powyzszym zwrocit
sie do nastepujgcych podmiotow: ad 1) firmy sprzatajgcej Clinea W. M. {dalej: ,Clinea”} oraz
Miodziezowego Centrum Sportu {dalej: ,MCS”}; ad 2) 2 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego we Wroctawiu {dalej: ,WOG"}.

W opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do ustug odsniezania dachu wykonawca miat wykaza¢, ze w okresie ostatnich
3 lat wykonat co najmniej 1 (jedng ustuge) polegajgcg na sukcesywnym odsniezaniu dachu
0 powierzchni co najmniej 2000 m?. W celu potwierdzenia spetniania tego warunku nalezato
przedtozy¢ wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezytg
realizacje.

Wedtug relacji Odwotujgcego pismo MCS nie potwierdza wniosku Zamawiajgcego co
do wykonywania powyzej wskazanych ustug sprzatania przez inny podmiot, a jedynie wiedze
MCS o podmiotach, z ktorymi sie kontaktowato, z zastrzezeniem, ze stadion jest

przekazywany WTS i wszelkie procedury sg w gestii tego podmiotu.

Odwotujgcy wywiddt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze Zamawiajgcy nie zwrécit sie o wyjasnienia do Wroctawskiego
Towarzystwa Sportowego S.A. {dalej” ,WTS"}, na rzecz ktérego ustugi na Stadionie
Olimpijskim byty wykonywane, tj. podmiotu wskazanego jako odbiorca ustugi, ktéry wystawit
dokumenty referencyjne.

Po drugie, ze Zamawiajgcy nie doprecyzowat w zadnym punkcie specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia {dalej: ,SIWZ"} (czy ogtoszenia o zamowieniu):

- wymagania, aby wykonawca w ramach ustugi ciggtej wykazat terminy i powierzchnie
poszczegdlnych odsniezan;
- co rozumie pod pojeciem ,sukcesywnego” odsniezania dachu, w tym nie wskazat ani

wymaganej czestotliwosci odsniezan, ani wielkosci odéniezanej powierzchni w ramach
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kazdorazowego odsniezania.

W uzasadnieniu odwotania powotano sie na nastepujgce okolicznosci prawne.

Zgodnie z § 2 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne zlozone przez
wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwréci¢ sie
bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktdérego roboty budowlane, dostawy
lub ustugi byly wykonane, a w przypadku s$wiadczen okresowych lub ciggtych sg
wykonywane, o dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie.

Kwestia interpretacji postanowien SIWZ wylgcznie przez pryzmat jednoznacznie
wyrazonych przez Zamawiajgcego oczekiwan, nie zas intencji, ktére nie znalazty swojego
odzwierciedlenia w postanowieniach SIWZ i ogtoszenia nie budzi od lat watpliwosci
w doktrynie i orzecznictwie.

W doktrynie i orzecznictwie od lat panuje zgoda co do tego, ze poniewaz
na zamawiajgcym spoczywa obowigzek jednoznacznego sformutowania SIWZ, nie mozna
na niekorzys¢ wykonawcow interpretowaé postanowien SIWZ, wykonawcy, ktérzy dziatajg w
zaufaniu do zamawiajgcego nie mogg ponosi¢ negatywnych  konsekwencji
niewystarczajgcego doprecyzowania przez niego jej postanowien {w odwotaniu wskazano
szereg wyrokéw Izby, wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu oraz Sadu Najwyzszego
wraz z przytoczeniem stosownych fragmentéw z uzasadnien tych orzeczen}.

Wedtug pogladéw doktryny w art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp mowa jest przede wszystkim
o sytuacji, w ktérej wykonawca oswiadcza nieprawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza
nieistniejgce okolicznosci. Wprowadzenie w btad musi przybra¢ forme zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Zamierzone dziatanie bedzie miato miejsce wtedy, kiedy
wykonawca wie, ze nie spetnia jednego z warunkoéw udziatu w postepowaniu, a mimo
to sktada wprowadzajgce w bigd oswiadczenie, Zze ten warunek spetnia. Mozna przyjac,
ze razgce niedbalstwo jest niedbalstwem szczegdlnym, ktérego rozmiar i waga przekraczajg
brak zwyktej starannosci. Ztozenie nieprawdziwych informacji polega na rozbieznosci
pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce a rzeczywistym stanem rzeczy.

Ponadto wskazuje sie, ze okoliczno$¢ podania nieprawdziwych informacji powinna

by¢ wykazana w sposob niebudzacy watpliwosci.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, co nastepuije.
Po pierwsze, ze nie biorgc pod uwage dla ustugi sprzatania stadionu we Wroctawiu

dokumentdw przedtozonych przez S&A oraz zwracajac sie o informacje do innego podmiotu
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niz powinien wedtug przywotanego powyzej przepisu rozporzgdzenia, nie dotozyt nalezytej
starannosci i przekroczyt granice oceny dokumentéw.

Po drugie, ze ocenit spetnianie przywotanego powyzej warunku dotyczgcego
odsniezania przez pryzmat elementow, ktérych nie zawart w opisie sposobu jego oceny, czyli
W sposob sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w sytuacji, gdy sukcesywne odsniezanie dachow o wymaganej powierzchni byto objete
przedmiotem zaméwienia.

Po trzecie, ze w rezultacie doszedt do btednego wniosku, ze zostat wprowadzony

w btad przez S&A i bezpodstawnie wykluczyt je z postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 12 maja 2021 r. wniést o jego oddalenie,

w szczegolnosci nastepujgco ustosunkowujgc sie do uzasadnienia pierwszego z zarzutow.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie podziela przekonania  Odwotujgcego
0 jednoznacznosci oraz niezaprzeczalnosci twierdzen zawartych w ztozonych przez niego
dokumentach referencyjnych. Wrecz przeciwnie, w wyniku ich szczegotowej analizy uznat,
ze wraz z ogolnikowymi wyjasnieniami ztozonymi przez S&A w pismie z 16.02.2021 r.,
skupiajgcymi sie nie na meritum sprawy, nie przedstawiajg one wiarygodnego stanu rzeczy,
gdyz nie operujg zadng konkretng informacjg, w przeciwienstwie do dokumentéw
przedtozonych przez Clinea oraz MCS.

W opinii Zamawiajgcego Odwotujgcy probuje zdezawuowaé wage twierdzen
zawartych w pismie MCS z 26.02.2021 r. Tymczasem MCS wyraznie stwierdza, ze jedyng
firmg sprzatajaca, z ktorg — jako zarzgdca Stadionu Olimpijskiego we Wroctawiu —
kontaktowat sie podczas imprez wskazanych w Tabeli C Wykazu ustug, byta firma Clinea.
Co wiecej, ze podczas kazdego z pomeczowych odbioréw obiektu osobami, ktore
uczestniczyty w tychze odbiorach z ramienia firmy $wiadczgcej ustugi sprzatania dla WTS,
byli wytgcznie przedstawiciele firmy Clinea. Wedlug Zamawiajagcego wynika z tego
jednoznacznie, ze S&A nie wykonywato ustug sprzatania, ktére wskazato dla wykazania
warunku udziatu w tym zakresie.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze ustalenia dodatkowo znajdujg potwierdzenie
w pismie Clinea z 22.02.2021 r., do ktérych Odwotujgcy w ogdle sie nie odnidst. Tymczasem
W. M. wprost stwierdza, ze to jego firma wykonywata ustugi porzadkowe w trakcie imprez
odbywajgcych sie na Stadionie Olimpijskim we Wroctawiu w ramach rozgrywek ekstraligi
zuzlowej w sezonie 2019.

Jak podat, do zakresu jej obowigzkéw nalezato posprzatanie stadionu przed impreza,

obstuga podczas imprezy oraz posprzatanie po imprezie, a zatem kompleksowe, catosciowe
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Swiadczenie ustug sprzgtania. Szczegdtowy wykaz czynnosci, jakie obejmowata owa ustuga
zawiera ztozony przez Clinea zatgcznik do pisma z dnia 22.02.2021 r. Wskazane w nim
zostaty m.in. takie prace, jak: (1) usuniecie wszystkich odpadow statych, matogabarytowych,
bedacych odpadami komunalnymi wraz =z oproznianiem koszy na odpady; (2)
konfekcjonowanie odpadow w plastikowych workach iich zlozenie w kontenerze
wyznaczonym przez zleceniodawce; (3) sprzgtanie: trybun dla widowni, wejs¢ technicznych,
ciggow komunikacyjnych, komplekséw sanitarnych, pomieszczeh pierwszej pomocy,
punktéw medycznych, pomieszczen przeznaczonych do organizacji cateringu komercyjnego
dla kibicéw, sali VIP, pomieszczen organizacyjnych, biura organizatora, obszarow
stanowigcych arene rozgrywania zawodoéw; (4) wyposazenie kompleksow sanitarnych
przeznaczonych dla kibicow w papier toaletowy, mydto w ptynie, worki na odpady oraz serwis
uzupetniajgcy.

Co wiecej w powyzszym pismie podkreslono, ze ustugi porzadkowe podczas
zawodoéw zuzlowych Clinea wykonywata bezposrednio na zlecenie WTS, wskazujgc
dodatkowo, ze bezposredni kontakt prowadzony byt z panig E. W. — kierowniczkg zawodow,
sporadycznie za$ z panig K. K. — prezesem klubu zuzlowego.

Clinea poinformowata réwniez, ze dysponuje korespondencjg mailowg w tej sprawie
oraz fakturami za wykonane ustugi, wystawionymi na rzecz WTS.

Tymczasem Odwotujgcy nie przekazat zadnych dodatkowych i wyczerpujgcych
informacji, popartych wiarygodnymi i obiektywnymi dowodami, potwierdzajgcych, ze to
wiasnie jego firma wykonywata ustugi porzgdkowe podczas imprez zuzlowych wskazanych
w wykazie, odwotujgc sie wytgcznie do wystawionych przez WTS referencji, ktére miatyby
stanowi¢ jedyne zrédto informacji odnosnie tego, jaka firma wykonywata owe ustugi
sprzatania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze jesli przyja¢ czysto hipotetyczne zatozenie, ze Odwotujgcy
Swiadczyt sporne ustugi sprzgtania, trudno sobie wyobrazic, jakie czynnosci porzgdkowe
miatyby sie miesci¢ w ich ramach, skoro zakres ustug $wiadczonych przez Clinea byt
kompletny i obejmowat ich peten zakres.

Na ten fakt zwrdcita rowniez uwage Clinea we wspomnianym pismie, stwierdzajac,
co nastepuje. Z posiadanej przez nas wiedzy wynika, ze na stadionie nie byto innych firm
wykonujgcych ustugi porzgdkowe podczas wymienionych powyzej imprez masowych. Jezeli
byty to nie bylismy o tym fakcie poinformowani i nie mamy wiedzy w jakim zakresie mogty
one S$wiadczy¢ ustugi porzgdkowe poniewaz catoS¢ prac zwigzanych z obsfugg imprez
masowych w podanym ponizej zakresie sprzgtania stadionu na zlecenie WTS S.A.

wykonywata firma CLINEA z czego byta skrupulatnie rozliczana przez zleceniodawce.
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Zdaniem zamawiajgcego warunek zostat sformutowany w sposob jednoznaczny,
przejrzysty i nie budzgcy watpliwosci — Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow posiadania
doswiadczenia w wykonaniu ustugi odsniezania, nie zas doswiadczenia w pozostawaniu
w gotowosci do jej wykonania i tylko taka interpretacja moze byé uznana za prawidtowa.

Zamawiajgcy podat, ze w pismie z 19.02.2021r. zapytat WOG wytgcznie o to, czy S&A
w okresie od stycznia 2019 r. do konca grudnia 2020 r. wykonato ustuge odsniezania dachu
(dachéw) o powierzchni co najmniej 2000 m?, a jesli tak, to w jakiej dacie ustuga ta byla
wykonana oraz czy wykonana zostata nalezycie.

Stad Zamawiajgcy stwierdzit, ze twierdzenia Odwotujgcego, ze faktyczng podstawg
oceny spetniania przez niego warunku udzialu w postepowaniu dot. doswiadczenia
w odsniezaniu dachu byty takie elementy jak czestotliwos¢ odsniezen czy wielkosé
odsniezanej powierzchni w ramach jednokrotnej czynnosci sktadajgcej sie na sukcesywne
odsniezanie, nie znajdujg oparcia w zadnej czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego
w ramach badania dokumentéw podmiotowych ziozonych przez S&A ani tez w zadnym
z dokumentow postepowania.

W ocenie Zamawiajgcego argumentacja Odwotujgcego jest catkowicie chybiona i ma
jedynie na celu odwrécenie uwagi od faktycznego problemu, z jakim przyszto sie mierzyc
Odwotujgcemu, polegajgcego na tym, ze w ramach realizacji zawartej przez S&A umowy nr
14/2019/W, dotyczacej ustug utrzymania terenow zewnetrznych na terenie kompleksu
wojskowego administrowanych przez 2. WOG na terenie SOI nr 2 we Wroctawiu, w okresie
od stycznia 2019 r. do konca grudnia 2020 r., zaden dach (nawet jego najmniejszy fragment)
nie byt odsniezany ze wzgledu na warunki pogodowe, co w sposob jednoznaczny potwierdzit
pisemnie 2. Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu, w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 19.02.2021 r., zadajgc ktam twierdzeniom Odwotujgcego.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy zardbwno w pismie
z16.02.2021 r., jak i w tresci odwofania chetnie przywotuje bogate orzecznictwo Izby
na poparcie formutowanych przez siebie tez, tyle ze nie znajdujg one oparcia

w okolicznosciach przedmiotowej sprawy.

Zamawiajgcy podsumowat, ze Odwotujgcy dwukrotnie w ramach tego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego dopuscit sie celowego wprowadzenia w biad
Zamawiajgcego przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
ktora to okolicznosé czyni zasadnym wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu

(i uznanie jego oferty za odrzucong).

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
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odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

uczestnicy sporu pozostali przy swoich stanowiskach i argumentacji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwotania
do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (t.j.
Dz.U. poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz wykluczenie go z postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co moégtby w przeciwnym razie liczyc.

Z uwagi na przebieg rozprawy, podczas ktorej Odwotujgcy podnidst zupetnie nowe
w stosunku do odwotania okolicznosci, konieczne stato sie zaznaczenie, ze sprawa zostata
rozpoznana w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 555 npzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte
w odwotaniu {art. 192 ust. 7 pzp miat identyczng tres¢}. Oznacza to, ze niezaleznie
od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu,
Izba jest uprawniona do oceny prawidlowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych
czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce
znaczenie dla ustalenia granic kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Innymi stowy, jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku
z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12, stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wytacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego

i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie.
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Z powyzszych wzgledéw w tej sprawie przedmiotem rozpoznania nie mogta stac sie
kwestia wykazania spetniania warunkow udziatu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia przez
Odwotujgcego z powotaniem sie na inne imprezy niz te, ktére wskazat w wykazie ztozonym
Zamawiajgcemu.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w nim
dotyczgce wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, ktory obowigzany byt wykazaé, ze nie
dawniej niz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadnia ofert wykonat lub
wykonuje nalezycie m.in. nastepujgco okreslone ustugi:

1) ustugi sprzatania na co najmniej pieciu imprezach masowych w rozumieniu ustawy z
dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczenstwie imprez masowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
2171), przy czym liczba os6b uczestniczgcych w kazdej z tych imprez masowych
wynosita jednorazowo (w ciggu jednego dnia) co najmniej dziesie¢ tysiecy ludzi;

2) co najmniej jedng ustuge polegajacg na sukcesywnym odsniezaniu dachu o powierzchni
co najmniej 2000 m?.

S&T na potwierdzenie spetniania powyzszych warunkéw powotata sie na nalezyte
wykonania nastepujgcych ustug:

1) ustugi sprzatania swiadczone podczas imprez masowych odbywajgcych sie w ramach
rozgrywek ekstraligi zuzlowej na Stadionie Olimpijskim we Wroctawiu w dniach:
14.04.2019 r., 15.04.2019 r., 19.05.2019 r., 20.05.2019 r., 31.05.2019 r. 01.06.2019 r.,
23.06.2019r., 24.06.2019 r. oraz 30.06.2019r. - 01.07.2019r.;

2) ,Swiadczenie ustug sprzatania oraz  utrzymania terenéw  zewnetrznych
administrowanych przez 2 WOG Wroctaw na terenie SOI 2, w tym ods$niezanie dachow
0 pow. 80.795 mkw”, podajgc date wykonania ustugi ,,01.2019 - 31.12.2020".

W toku badania ztozonych przez S&T dokumentéw podmiotowych Zamawiajacy:

1) wszedt w posiadanie informacji potwierdzajgcych, ze powyzej wskazane ustugi
sprzagtania na terenach zewnetrznych i wewnetrznych Stadionu Olimpijskiego
we Wroctawiu w trakcie imprez masowych w ramach rozgrywek ekstraligi zuzlowej
wykonywat inny podmiot niz S&T, tj. Clinea W. M.;

2) powzigt watpliwos¢, czy ustuga odsniezania dachu faktycznie byta $wiadczona, a jesli
tak, to w jakich konkretnie datach, i czy zostata wykonana nalezycie, gdyz Zaden
ze ztozonych protokotéw potwierdzenia wykonania powyzej wskazanej ustugi nie
identyfikowat ustugi odsniezania.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce pismem z 11.02.2021 r. do:

1) Zlozenia szczego6towych wyjasnien odnosnie ustug sprzatania na powyzej wymienionych
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imprezach masowych;

2) uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi odsniezania
dachu przez wskazanie konkretniej daty wykonania ustugi polegajgcej na sukcesywnym
odsniezaniu dachu o powierzchni co najmniej 2000 m?, wraz ze wskazaniem, jaka
powierzchnia dachu zostata w tejze dacie odsniezona.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego S&T w pismie z 16.02.2021 r.
poinformowato, ze ustuga odsniezania dachéw realizowana jest w ramach kompleksowej
ustugi sprzatania terenéw zewnetrznych, ich odsniezania, utrzymania i pielegnacji terenéw
zielonych, odsniezania dachéw, usuwania sopli oraz czyszczenia rynien, zas okres
obowigzywania umowy jest zgodny ze wskazanym w wykazie ustug (tj. 01.01.2019 r. -
31.12.2020r.). Jednoczesnie S&T nie wskazato konkretnej daty wykonania ustug odsniezania
dachu, twierdzgc, ze w ramach zawartej umowy nie byt zobowigzany do prowadzenia
szczegotowych rejestrow dla kazdej ze swiadczonych ustug.

Ponadto S&T, nie wskazujac, ktoéry konkretnie z protokotow potwierdzenia wykonania
ustugi dotyczy ustugi odéniezania dachu, nadmienito jedynie, ze dowody potwierdzajgce
nalezyte wykonanie ustugi polegajgce na sukcesywnym odsniezaniu dachu o powierzchni co
najmniej 2000 mkw, sg tozsamymi dowodami ktére potwierdzajg wykonanie ustugi
Swiadczenia sprzgtania oraz ufrzymania terendw zewnetrznych na terenie kompleksow
wojskowych administrowanych prze 2 WOG Wroctaw na terenie SOl 2, bowiem ustuga
odsniezania dachow jest czeScig zakresu przewidzianego w ramach realizacji catej umowy.

W kwestii ustugi sprzatania na Stadionie Olimpijskim we Wroctawiu S&T nie odniosto
sie wprost do wezwania do zlozenia wyjadnien, a przedtozylo uszczegodtowienie listu
referencyjnego wystawionego przez Wroctawskie Towarzystwo Sportowe S.A., zawierajgce
informacje, ze pod uzytym w liscie referencyjnym pojeciem ,ustugi’ nalezy rozumie¢ ustugi
sprzatania.

Dazac do ustalenia ponad wszelkg watpliwos$c¢, jaki podmiot faktycznie swiadczyt owe
ustugi sprzatania oraz czy S&T faktycznie wykonat ustuge odsniezania dachu, Zamawiajgcy
zwrocit sie do nastepujgcych podmiotéw z prosbg o ztozenie dodatkowych wyjasnien w tym
zakresie: Clinea W. M. (firma sprzgtajgca), Mtodziezowego Centrum Sportu Wroctaw
(podmiotu zarzgdzajgcego Stadionem Olimpijskim we Wroctawiu) i 2. Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego we Wroctawiu

W odpowiedzi Clinea W. M. potwierdzit, ze wykonywat catos¢ prac z zakresu ustug
sprzatania zwigzanych z obstugg imprez masowych, o ktérych mowa powyzej. Ustugi
sprzatania wykonywane byly kazdorazowo przed imprezg, podczas imprezy oraz po
imprezie, na zlecenie WTS. Wskazat takze szczegdtowy zakres czynnosci sprzgtania

wykonanych w toku tych imprez.
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Mtodziezowe Centrum Sportu we Wroctawiu potwierdzito z kolei, ze jedyng firmg
sprzatajgcg wskazywang przez organizatora imprez, tj. WTS S.A., z jakg wspotpracowato
podczas powyzej wskazanych imprez masowych byta wylgcznie Clinea W. M. .

Natomiast 2. Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu oswiadczyt, ze w ramach
realizacji zawartej z S&T umowy nr 14/2019/W, dotyczacej ustug utrzymania terenow
zewnetrznych, w okresie od stycznia 2019 r. do konca grudnia 2020 r. ustugi od$niezania
dachu nie byty przez S&T w ogdle wykonywane z uwagi na warunki pogodowe.

Powyzej przedstawiony przebieg badania spetniania przez S&T warunkéw udziatu
zostat szczegotowo odzwierciedlony w ramach uzasadnienia wykluczenia z postepowania,
w ktorym Zmawiajacy stwierdzit, ze w tych okolicznosciach, tj. z uwagi na fakt, ze S&T
w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informaciji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy stwierdzit, ze podlega
ono wykluczeniu z tego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp.

Podkreslic nalezy, ze w tej sprawie na Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania
swoich twierdzen, zgodnie z regutg wynikajgcg z art. 534 ust. 1 npzp, czemu nie sprostat,
gdyz nie przedstawit Zadnych dowodow, ktore potwierdzatyby, ze ustalenia Zamawiajgcego
co do tego, ze S&T nie wykonywata ustug sprzgtania na Stadionie Olimpijskim we Wroctawiu
w terminach przez siebie wskazanych w wykazie. Tymczasem nie powinno nastreczac
trudnosci przedstawienie dowodow, chocéby w postaci oswiadczenia WTS. S.A
ustosunkowujgcego sie do ustalen Zamawiajgcego, zwtaszcza ze od zawiadomienia
wykluczeniu Odwotujgcy miato kilka tygodni na zgromadzenie dowoddéw na potwierdzenie
zasadnosci swoich zarzutow.

Zamiast Odwotujgcego to Zamawiajgcy uzyskat i przedstawit kolejne dowody -
w postaci faktur wystawionych przez Clinea W. M. za ustugi kompleksowego sprzatania
Stadionu Olimpijskiego we Wroctawiu w dniach wskazanych w wykazie ztozonym przez S&A

— potwierdzajgce wczesniejsze ustalenia Zamawiajgcego.

Z kolei w odniesieniu do wustugi zgtoszonej dla wykazania doswiadczenia
w sukcesywnym odsniezaniu dachu, za niesporne nalezy uznac, ze w okresie wskazanym
w wykazie przez Odwotujgcego faktycznie nie wykonat on Zadnego odsniezania dachu,
gdyz z uwagi na warunki pogodowe nie byto takiej potrzeby tzn. zamawiajgcy WOG 2.
anirazu nie zlecit wykonania takiego od$niezania. Z odwotania nie wynika bowiem
zakwestionowanie ustalen Zamawiajgcego w tym zakresie.

Natomiast oczywiscie btedne jest stanowisko Odwotujgcego, jakoby nie miato to
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znaczenia, a Zamawiajgcy domagat sie wykazania spetniania warunku w sposéb, ktory
nie wynika z jego tresci. Z istoty warunek wymagajgcy posiadania przez wykonawce
okreslonych zdolnosci zawodowych (wiedzy i doswiadczenia) — w tym przypadku w zakresie
wykonywania ustugi sukcesywnego odsniezania dachu o duzej powierzchni — nie moze
zosta¢ spetniony w sytuacji, gdy faktycznie takie czynnosci nie byty przez wykonawce
wykonywane. Umkneto uwadze Odwotujgcego, ze wymagane jest wykazanie, ze taka ustuga
byta wykonywana nalezycie, a nie tylko, ze zostata zawarta umowa na $wiadczenie takiej
ustugi i wykonawca pozostawat w gotowosci do wykonania ods$niezania, gdyby zaszta taka
potrzeba. Innymi stowy nie sposdb nabyé doswiadczenia w wykonywaniu sukcesywnego

odsniezania dachow, gdy ani razu taka czynnos¢ nie zostata wykonana.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie jest niezasadne.

W art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp okreslono, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku:

— zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu informacji, 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
dokumentow {pkt 16};

— lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia {pkt 17}.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego
okreslonych w art. 57 ust. 4 lit. h oraz i (in fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65—-242) podstaw wykluczenia w nastepujgcych
sytuacjach:

— jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji,
ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};

— jezeli wykonawca podjat kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce
w btad informacje, ktére mogg miec istotny wpltyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji lub udzielenia zamowienia {lit. h in fine}

W poprzednim stanie prawnym istniata jedna podstawa wykluczenia wykonawcy
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z powodu sktadania nieprawdziwych informacji. Wedtug dawnego art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
z postepowania o udzielenie zamowienia wykluczato sie wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace mieC¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Przepis ten stanowit implementacje art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30
kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zamowieniu mozna byto wykluczy¢
kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji. W odréznieniu od przepisu krajowego hipoteza
przepisu dyrektywy obejmowata zarbwno zilozenie, jak i nieztozenie informacji wymaganych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przy czym w obu przypadkach miato to prowadzic
do wprowadzenia w bigd. Z kolei przestanke wptywu nieprawdziwych informacji na wynik
postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna bylo uzna¢ za odpowiednik powaznego
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, o ktérym mowa w przepisie dyrektywy. W zakresie
tych przestanek, pomimo réznic sformutowan, interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie
z przepisem dyrektywy nie budzita wiekszych watpliwosci.

W odrdznieniu od literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przepis art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy 2004/18/WE wprost odwotywat sie do winy wykonawcy, ktory przez ztozenie
lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego. Stad w orzecznictwie
saddéw okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przy uwzglednieniu art. 45 ust.
2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE 2z czasem skrystalizowato sie wrecz stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysine;j.
W szczegolnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku
z19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie
w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego
z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btgd
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zaméwienia publicznego. Wedtug tego stanowiska
ztozenie nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, musi
by¢ czynnoscig dokonang z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli
ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze,
nie sposob uznac, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z powyzszego
Sad wywiddt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie w btad. Takie
stanowisko sgadow okregowych nie pozostato bez wptywu na orzecznictwo Izby, ktére
uprzednio nie wymagato dla wypetnienia hipotezy normy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
umysinego zawinienia wykonawcy.

Jednakze Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych
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sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA
Z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji
Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 94 lit. b rozporzadzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia
finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogélnego Wspaolnot Europejskich (Dz. U. L
248, s. 1 ze zm) — stanowigcego, ze nie udziela sie zamoéwienia kandydatom, ktérzy
w zwigzku z procedurg udzielania zaméwieh sg winni ztozenia nieprawdziwych oswiadczen
przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgcg w celu
dopuszczenia do udzialu w procedurze udzielania zaméwien lub nie dostarczyli tych
informacji — ze w przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje
przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie
powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe oswiadczenia” odnosi sie zaréwno do
oswiadczeh umyslnie wprowadzajgcych w bfad jak i tych, ktére sg btedne w wyniku
niedbalstwa, i po ustaleniu nieprawdziwego charakteru oswiadczeh nie ma potrzeby
przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. Wobec ztozenia nieprawdziwych
oswiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposob umysiny, czy tez wskutek
niedbalstwa skarzgcych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b)
rozporzgdzenia finansowego {por. pkt 75 i 119 wyroku}.

Powyzsze orzeczenie |zba wzigta pod uwage w wyroku z 11 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 177/15, argumentujgc, ze co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania przepisu aktu
prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg przy udzielaniu zamoéwien publicznych,
jednak zaréwno tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzadzenia finansowego, jak i art. 45 ust. 2 lit.
g dyrektywy 2004/18/WE odwotujg sie do winy wykonawcy (kandydata) skfadajgcego
nierzetelne informacje, bez wskazywania na posta¢ tej winy, ktéra powinna by¢
interpretowana w taki sam sposéb. Stad Izba doszta do przekonania, ze wykluczenie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2 lit.
g dyrektywy 2004/18/WE, wymaga przypisania wykonawcy winy, jednak moze to by¢
réwniez niedbalstwo.

W praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz
czestokro¢ moze wymaga¢ dowoddw spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia, ktore
potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w btagd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat
sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Zupetnie inaczej przedstawia sie
mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy
podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji. Na podstawie art. 14 pzp
do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia stosuje sie

przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc dtuznik obowigzany jest do
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starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla
niej miernika nalezytej staranno$ci {por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca
2004 r., sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter
obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech
konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowac
w swietle ogodlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci {por.
uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/02}.
Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 §
2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
nakfada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wkasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W aktualnym stanie prawnym podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp
wprost okresla, ze przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bfgd zamawiajgcego moze
nastgpi¢ w wyniku niedbalstwa, a nawet lekkomysIinosci wykonawcy. Natomiast przypisanie
wykonawcy winy umysinej lub razgcego niedbalstwa jest konieczne dla zastosowania art. 24
ust. 1 pkt 16 pzp.

Nalezy przyja¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujacy
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalajg jakiego$s szczegdlnego rozumienia ,prawdy”
lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez wykonawcéw w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje
{na co Krajowa lzba Odwotawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego lzba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42): Pojecia ,prawda”, ,prawdziwy”, badz ich
zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1
iart. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach normatywnych, a wsrdéd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3,
103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1i 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 §
2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w
kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich

tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako
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zgodno$¢ (adekwatnosé) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig
(z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji
prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak,
jak jest w rzeczywistosci.

Zaréwno w przypadku dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp jak i obecnie obowigzujgcego
art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp skutek ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych czy niepetnych,
czyli wprowadzajgcych w bitgd informacji przejawia sie w tym, ze gdyby wykonawca
przedstawit prawdziwe Ilub petne informacje, zamawiajgcy podjatby inng decyzje
w prowadzonym postepowaniu, gdyz nie zostatby wprowadzony w btgd. Przy czym nalezy
zaznaczy¢, ze decyzje odnosnie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, braku
podstaw do wykluczenia, zakwalifikowania do udzialu w postepowaniu zamawiajgcy
podejmuje na podstawie oswiadczen i dokumentdow przedstawionych przez wykonawce.
W tym sensie na potrzeby prowadzonego postepowania znaczenie ma, czy wykonawca
formalnie wykazat w ten sposob spetnianie warunkéw udziatu, kryteriow kwalifikacji czy brak
podstaw do wykluczenia. Natomiast zamawiajgcy nie ma obowigzku ustalania tzw. prawdy
materialnej tzn., czy biorgc pod uwage najlepszy mozliwy sposéb wykazania tych
okolicznosci przez wykonawce, obiektywnie spetnia on warunki, kryteria kwalifikacji lub nie
podlega wykluczeniu. Skoro wedtug art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu lub nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia, nie ma podstaw prawnych, aby skutek wprowadzenia w btad
zamawiajgcego odnosi¢ do innego stanu rzeczy niz wynikajgcy ze ztozonych przez
wykonawce w postepowaniu oswiadczen lub dokumentow.

Natomiast taki skutek nie jest wymagany dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 pzp, gdyz z brzmienia tego przepisu {przywotanego doktadanie powyzej} wynika,
ze wystarczajgce jest, aby informacje wprowadzajgce w btgd mogty miec istotny wplyw
na decyzje zamawiajgcego, co odpowiada sposobowi uregulowania podstawy wykluczenia
w art. 57 ust. 4 lit. i (in fine) {rdwniez przywotanemu doktadanie powyzej}, gdzie takze mowa
jest jedynie o takim potencjalnym wptywie. Innymi stowy przy niedbatym przedstawieniu
wprowadzajgcych w btad informacji ocena jego istotnosci jest uzalezniona od tego czy mogto
to, a nie czy miato to wptyw na decyzje w sprawie udzielenia zamdwienia. Jak trafnie wywiodt
Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2018 r. sygn. akt XXIII Ga
849/18, dla rozwazanh dotyczgcych przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp
istotne jest jedynie zachowanie wykonawcy i tres¢ informacji (mogacej mie¢ wptyw
na decyzje zamawiajgcego), natomiast stan wiedzy czy zachowanie zamawiajgcego nie ma
zadnego znaczenia. W szczegdlnosci nie ma znaczenia, czy zamawiajgcy zostat skutecznie

wprowadzony w btgd na skutek czego podjat jakiekolwiek decyzje czy wykonat jakiekolwiek
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czynnosci. Sad podkreslit, ze gdyby nawet zamawiajgcy w powotaniu na wypracowane
notorium (uwzgledniajgc stan posiadanej przez siebie wiedzy) zachowatby ostroznosc¢
w podejmowaniu decyzji, samo podanie informacji nieprawdziwej wypetnia przestanke
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia.

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze wprowadzenie przestanek wykluczenia ma na celu
ochrone zamawiajgcych przez nierzetelnymi  wykonawcami. Wykonawca, ktory
w sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia podaje informacje niemajgca
odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy, nie daje rekojmi rzetelnosci i sam poddaje w
watpliwos¢ swdj profesjonalizm, ktéry wymaga dotozenia nalezytej starannosci ocenianej
wedtug podwyzszonego miernika.

W ustalonych w rozpatrywanej sprawie okolicznosciach Zamawiajgcy prawidtowo
uznat, ze Odwotujgcy dziatajgc z winy umysinej, czyli w sposdb zamierzony wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd co do spetniania dwoch warunkéw udziatlu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, co oznacza, ze zostaty spetnione wszystkie powyzej
omowione przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 w pkt 16 ustawy pzp.

Co istotne, zgodnie z wielokrotnie wyrazonym w orzecznictwie lzby stanowiskiem
nieprawdziwej czy wprowadzajgcej w biad informaciji, ktéra mogta mie¢ wptyw na wynik
postepowania, nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 pzp zastepowac informacjg prawdziwg.
Jezeli wykonawca winny jest powaznego wprowadzenia w btgd nieprawdziwym
oswiadczeniem lub dokumentem, nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie odwiadczenie
lub dokument zawiera btedy dotyczgce braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. W takim przypadku os$wiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg
spetnianie warunku, tyle ze za pomocg informacji, ktdéra okazata sie nieprawdziwa,
a nie niepetna. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa pzp w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz w art. 24
ust. 1 pkt 12 statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy wykluczenia z postepowania,
a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych informacji w dokumentach ztozonych
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie musi sie wigzacé
z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkéw. Odmienne stanowisko
oznaczatoby réwniez, ze w ramach badania zaistnienia przestanki wprowadzenia
zamawiajgcego w btad z art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp lub potencjalnego wprowadzenia w btad
z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp miesci sie badanie, czy wykonawca sktadajgcy nieprawdziwg
informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentow. W konsekwencji prowadzitoby to
do interpretacji przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp, zgodnie z ktérg nie
podlegatby wykluczeniu wykonawca, ktéry co prawda ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére
wprowadzity lub mogty wprowadzi¢ w btagd zamawiajgcego, jezeli uczynit to po raz pierwszy

tzn. nie byt wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej spetnianie
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warunku udziatu prawdziwg informacje potwierdzajgcg spetnianie tego warunku. W oczywisty
sposob taka interpretacja godzitaby w zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem

konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dzialajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowej
ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zd. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego

postepowania, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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