Sygn. akt KIO 2321/16

WYROK

z dnia 28 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Daniel Konicz
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie 22 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

1 grudnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
przez wykonawce: ,,N.R." sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi

w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego pn. Letnie i zimowe, reczne
i mechaniczne oczyszczanie pasow drég publicznych na terenie Miasta todzi w latach
2016-2019

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto L6dz
przy udziale wykonawcy: ,DAR” D. W., Lédz- =zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Miastu Loédz w czesci 12.
zamowienia (Rejon Xll): uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
a w ramach powtorzonych czynnosci — wykluczenie z postgpowania Wykonawcy
»DAR” D. W. z Lodzi za ztozenie nieprawdziwych informaciji, ktére miaty wptyw na
wynik prowadzonego postgpowania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Miasto Lodz i:

2.1, zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego —
»N.R." sp. z 0.0 z siedzibg w Lodzi tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Miasta £6dz na rzecz odwotujgcego — ,,N.R." sp.
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Z 0.0. z siedzibg w Lodzi kwote 18600 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych
wynagrodzenie petnomocnika.

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

PrzewodniCczaCy: ......ccoiirimirinirerenenninnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto £6dz — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez:
,2ustawa pzp”, ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na ustugi pn. Letnie i zimowe, reczne i mechaniczne oczyszczanie
pasow drég publicznych na terenie Miasta todzi w latach 2016-2019.

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 6 kwietnia 2016 r. nr 2016/S_067-117408, w tym samym dniu Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowe;j
{http://przetargi.bip.uml.lodz.pl}, na ktérej od tego dnia udostepnit réwniez specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Wartos¢ tego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu — ,N.R."
sp. z 0.0. z siedzibg w ktodzi {dalej réowniez: ,NR”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania w zakresie 12 czesci zaméwienia (Rejon XIl) — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ,DAR” D. W. z todzi {dalej réwniez: ,D. W.” lub
,DAR”}.

9 grudnia 2016 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymodg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp — przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Wykonawcy D. W., ktéry ztozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a dotyczace spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, pomimo zaistnienia ku

temu przestanek faktycznych i prawnych.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdérzenia badania i oceny ofert,

w tym wykluczenia z postepowania oferty D. W. i odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszy zarzut przez podanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
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Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujace okolicznosci dotyczgce postepowania:

Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 18 pazdziernika 2016 r., zapadtym w sprawie
o sygn. akt KIO 1780/16, Zamawiajgcy zobowigzany zostat do uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert, poprzedzonej
postepowaniem wyjasniajagcym w trybie art. 26 ust. 4 pzp wobec Wykonawcy D. W. DAR
oraz postepowaniem wyjasniajgcym w trybie § 1 pkt. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé
Zamawiajgcy od wykonawcy (..) {dalej réwniez: ,rozporzadzenie o dokumentach}.

W uzasadnieniu wyroku okreslono nastepujgcy zakres procedury wyjasniajace;j:
— wyjasnienie wszelkich kwestii zwigzanych ze sporng referencjig z 30 maja 2016 r.,
wystawionej przez Zaktad Gospodarki Odpadami EKORD W. i L. sp. j. z siedzibg w Kutnie
{dalej rowniez: ,Ekord”} na rzecz R. C., w szczegdlnosci w aspekcie wykonania zadania, na
ktore sie w niej powotano, sprawdzenia terminu jego realizacji, jakosci wykonania, a takze na
rzecz jakiego podmiotu byto ono wykonane;
— czy doszto do ztozenia przez Wykonawce DAR D. W. nieprawdziwych informacji, a takze
czy nieprawdziwe informacje byly wynikiem dziatania umys$inego lub niedbalstwa (doktadnie
niedbatego przekazania Zamawiajgcemu).

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 4 pzp DAR ztozyt
datowane na 10 listopada 2016 r. pn. ,Dodatkowe Wyjasnienia” wraz z zatgcznikami.

Wyjasnienia sprowadzajg sie do wskazania kliku okolicznosci:
— GDDKIiA w Bydgoszczy miata prowadzic w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego na wustugi i roboty zwigzane
z oczyszczaniem i sprzataniem na drogach krajowych (...) w latach 2014-2017 — cze$¢ 6
rejon we Wioctawku., ktére uzyskat R. J., B. J. s.c. {Odwotujgcy zaznaczyt w tym miejscu, ze
wykonawca ten nie zostat pierwotnie ujawniony w aktualnie prowadzonym postepowaniu o
udzielenie zamowienia} — na okolicznos¢ zakresu swiadczonych ustug przedstawiono kopie
pierwszej i ostatniej strony majgcej zosta¢ zawartej umowy.
— Nastepnie ten wykonawca miat zleci¢ podwykonawstwo ustug Zaktadowi Gospodarki
Odpadami EKORD W. i L. sp. j. Z kolei Ekord w trybie dalszego podwykonawstwa zleci¢ miat
ustugi stanowigce przedmiot referencji z 30.05.2016 r. R. C. . Dopiero ten ostatni miat
udostepni¢ sporne referencje D. W. w zwigzku ze ztozeniem przez niego oferty w aktualnie
prowadzonym postepowaniu.
— D. W. powotat sie na to, Zze jest powszechng praktykg podzlecenie prac bez ich zgtoszenia
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finalnemu odbiorcy — zamawiajgcemu.

— Podstawg podwykonawstwa przy wykonywaniu miaty by¢ umowy przedstawione
w zatgczeniu do wyjasnien: umowa nr 1/10/2014 z 15.10.2014 r. oraz umowa nr 2/06/2015 z
15.06.2015 r. Zatgczono réwniez oswiadczenie spotki Ekord z 07.10.2016 r., ze realizowata
one prace bedacych przedmiotem referencji na rzecz R. J. B. J. s.c.

W ocenie Odwotujgcego ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze przedstawione przez
DAR referencje z 30.05.2016 r., wystawione przez R. C., sg dokumentem nierzetelnym,
potwierdzajgcym stan rzeczy, ktéry nigdy nie istniat i nie istnieje, a tym samym stanowig
nieprawdziwe informacje w rozumieniu ustawy pzp.

Po pierwsze, D. W. w wyjasnieniach przyznat, ze R. C. nigdy nie byt zgtoszony jako
podwykonawca do GDDKIA jako finalnego odbiorcy ustug, ktére wedtug spornych referenciji
miaty by¢ swiadczone na jego rzecz. D. W. nie wskazat takze (nie podjat nawet takiej préby),
aby spétka Ekord zostata objeta takim zgtoszeniem, pomimo istnienia takiego obowigzku w
umowie zawartej przez GDDKIA z wykonawcag zamdéwienia.

Dodatkowo Odwotujgcy powotat sie na to, ze uzyskany dokument urzedowy
2 28.09.2016 r., w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej od GDDKIiA Oddziat
w Bydgoszczy (kopie poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem zatgczono do odwotania)
jednoznacznie wskazuje, ze Ekord nie Swiadczyta na jego rzecz w latach 2015- 2016 ustug
objetych przedmiotem referencji R. C., a ten ostatni nigdy nie byt zgtaszany jako
podwykonawca

Po drugie, poziom szczego6towosci przedmiotu umow, ktére miaty by¢ podstawag
podwykonawstwa i dalszego podwykonawstwa jest na tyle niski (§1 stanowi wytgcznie
0 ,2wykonaniu zadan w ramach wspétpracy pomiedzy firmami” ), ze nie pozwala w zaden
sposoOb stwierdzi¢ co stanowito faktycznie przedmiot tej wspotpracy. W szczegdlnosci tak
lakoniczne sformutowanie nie pozwala uznac¢, ze przedmiotem tych uméw byty faktycznie
specyficzne prace, o ktérych mowa w przediozonych referencjach z 30.05.2016 r.,
ani w ogoble jakiekolwiek prace faktycznie wykonywane na rzecz GDDKIA Oddziat w
Bydgoszczy w ramach powotanego postepowania przetargowego.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze takie stanowisko znajduje petne oparcie w tresci
uzasadnienia wyroku Izby w sprawie o sygn. akt 1780/16, gdzie (na str. 16 akapit drugi) lzba,
uzasadniajgc oddalenie wnioskéw dowodowych o dopuszczenie dowodu z m.in. tych wiasnie
umow (ktére odnalazty sie dopiero w ostatniej czesci rozprawy odwotawczej), jednoznacznie
stwierdzita, ze nie mogg one by¢ przydatne dla rozstrzygniecia sprawy, gdyz ich tres¢ jest
zbyt ogdlna. Skoro D. W. zdecydowat sie przedtozy¢ na wezwanie Zamawiajgcego te same



Sygn. akt KIO 2321/16

umowy, nalezy uzna¢, ze za pomocg tych dokumentéw nie mogt potwierdzi¢ zadnych
okolicznosci, a juz na pewno nie takich, ktére majg podstawowe znaczenie dla oceny
rzetelnosci (prawdziwosci) przedtozonego dokumentu referenciji.

Po trzecie, nie wiadomo, kto o$wiadczenie ztozone w Imieniu Ekord podpisat i czy
byta to osoba upowazniona do reprezentacji tej spétki. Z kolei lakoniczna tresé¢ tego
oswiadczenia nie przesadza, ze Ekord $wiadczyt na zlecenie R. J. B. J. s.c. ustugi na
drogach (Odwotujacy zaznaczyt, ze analogicznie stanowisko zajeta Izba w tresci
uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. akt 1780/16 str. 16 akapit czwarty) Z tych przyczyn,
Wykonawca D. W. nie wykazat nawet pierwszego potgczenia pomiedzy referencjami R. C. a
Spotka Ekord.

Po czwarte, nie zostat potwierdzony fakt, ze R. J. B. J. s.c. faktycznie Swiadczyta
ustugi tozsame z zakresem referencji wystawionych przez R. C. na rzecz GDDKIA Odziat w
Bydgoszczy. Szczatkowym fragmentom umowy nie mozna przypisa¢ waloru dokumentu.
Ponadto GDDKIiA nie potwierdzita nalezytego wykonania ustug przez powyzszego
wykonawce w ramach tej umowy, zaréwno co do samej zasady, jak réwniez co do zakresu
(ktéry ma znaczenie podstawowe z uwagi na tres¢ referencji, a tym samym tres¢ warunku
udziatu w postepowaniu).

Po piate, fakt ztoZzenia nieprawdziwych informacji zdaje sie przyznawa¢ sam D. W.,
ktéry na str. 6 wyjasnien z 10.11.2016 r. powotata sie na to, ze (..) nawet jezeli referencje
przedstawiaty nieprawdziwe informacje.

W sSwietle wynikajgcych z wyroku wytycznych co do badania zawinienia zdziwienie
Odwotujgcego budzi fakt, ze D. W. w wyjasnieniach (str. od 6 do 12) ograniczyt sie do
prowadzenia polemiki z jasng i niebudzacg watpliwosci trescig orzeczenia Izby zapadtego w
sprawie, w petni zgodnego z aktualng linig orzecznicza. Polemika ta sprowadza sie do
wybiérczego cytowania orzeczen lzby oraz sgdéw powszechnych, majgcych potwierdzac
tezy Wykonawcy (prezentowane juz bezskutecznie na rozprawie w sprawie o sygn. akt KIO
1780/16), ze wytgcznie wina umysina w ztozeniu nieprawdziwych informacji przesadza o
zastosowaniu sankcji z art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy pzp.. Tego rodzaju polemika, mogtaby co
najwyzej stanowi¢ przestanke wniesienia skargi do sgdu powszechnego, czego D. W. nie
uczynit. Tym samym zobligowany byt wykaza¢, ze ztozenie przez niego nieprawdziwych
informacji nie miato cech winy umysinej lub niedbalstwa (doktadnie niedbatego przekazania),
czemu jednak nie podofat.

Za zadosc¢uczynienie temu obowigzkowi nie mozna uzna¢ samych tylko oswiadczen
D. W., ze byt u R. C. i oglagdat sprzet majgcy stuzyé do oczyszczania. Podobnie za

wypetnienie tego obowigzku nie mozna uznac¢ danie wiary ustnym zapewnieniom, ze Pan C.
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byt podwykonawcg podwykonawcy jeszcze jakiegos innego podmiotu. Co wiecej informacja
0 zaniechaniu zgtoszenia Pana C. jako podwykonawcy podwykonawcy, na co wskazuje w
swoich wyjasnieniach D. W., powinna wzbudzi¢ =zainteresowanie profesjonalisty
skfadajgcego oferte w postepowaniu przetargowym. W dalszej kolejnosci podejrzenia
Wykonawcy powinien wzbudzi¢ fakt, ze réwniez spoétka Ekord takiego zgtoszenia nie
posiadata. Tym bardziej, ze jak Odwotujgcy wykazat w toku postepowania w sprawie o sygn.
akt KIO 1780/16, nie trudnita sie ona nigdy zdobywaniem zamowien publicznych tozsamych
z zakresem ztozonych referenciji.

Ponadto D. W. majac, jak twierdzi w swoich wyjasnieniach, swiadomos¢ istnienia
tancuszka podwykonawstwa, powinien podjg¢é roéwniez czynnosci zmierzajgce do
potwierdzenia faktu realizacji ustug na rzecz R. J. B. J. s.c. przez Ekord. Niezaleznie od
powyzszego D. W. nie podjat rowniez zadnej aktywnosci majacej na celu potwierdzenie faktu
i zakresu rzeczowego realizacji ustug na rzecz ostatecznego odbiorcy — GDDKIA Oddziat w
Bydgoszczy.

Tymczasem zgodnie z wyrokiem Izby w sprawie o sygn. akt KIO 673/16:
Obowigzkiem kazdego Wykonawcy, ktory przeciez we wfasnym imieniu i na swojg
odpowiedzialno$¢ podaje informacje dla wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, jest sprawdzenie ich zgodno$ci z rzeczywisto$cig, zwtaszcza gdy nie
dotyczg one dziatalnosci wtasnej Wykonawcy.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 1/16:
Odwotujgcy samodzielnie nie jest w stanie spetnic wymagan zamawiajgcego, aby wzig¢
udziat w postepowaniu i decyduje sie na skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, to
oczywistym jest, ze musi zweryfikowa¢ co zostaje mu oddane do dyspozycji i czy
rzeczywiscie podmiot udostepniajgcy ma prawo do przekazania okre$lonych zasobdéw, a tym
samym czy informacje zawarte w treSci referencji sq informacjami prawdziwymi.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w tresci wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO
673/16: profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego zobowigzany byt do zachowania;
najwyzszej starannosci przy doborze podmiotu trzeciego.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r. w sprawie o sygn. akt IV
CK 151/03 niedbalstwo jako zachowanie osoby w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla
niej miernika starannosci. Miernik starannosci, o ktéorym mowa powyzej, ustala sie
z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci (art 355 § 2 kc)

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca D. W. starannosci takiej nie wykazat. Skoro
polegat na pozbawionych wiarygodnych dowodoéw, ustnych zapewnieniach podmiotéw, co do
ktorych wiedziat, ze nie zostali oni zgtoszeni zamawiajgcemu, negatywne skutki takiego
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niedbalstwa obcigzajg tylko i wylgcznie jego. Mégt on zazada¢ od swoich partneréw
przedstawienia wiarygodnych, sprawdzalnych dowodow, np. faktur VAT wraz z
potwierdzeniem ich zapfaty, potwierdzajgcych rzekomg wspotprace pomiedzy firmami (w
zakresie rzeczowym zgodnym z przedtozonymi referencjami. W tym stanie rzeczy nalezy
uznaé¢, ze niezachowanie nalezytej starannosci, a wiec niedbalstwo, polegato wtasnie na
zaniechaniu przez Wykonawce D. W. upewnienia sie w nalezyty sposob (pomimo ze dziatat
jako profesjonalista sktadajgcy oferte we wtasnym imieniu), czy stan rzeczy deklarowany w
referencjach wystawionych przez R. C. odpowiada rzeczywistosci.

Pismem z 13 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat |zbe, ze 9 grudnia 2016 r.
przestat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu.

12 grudnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przez DAR D. W. przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego .

Wobec dokonania zgtoszenie w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, uzasadniajgc szerzej swoje stanowisko,

w tym podtrzymujgc w catosci ztozone uprzednio Zamawiajgcemu wyjasnienia.

28 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc 0 jego oddalenie, w szczegdlnosci w nastepujgcy sposOb uzasadniajgc swoje
stanowisko.

Zdaniem Zamawiajgcego co do zasady, aby postawi¢ wykonawcy zarzut podania
nieprawdziwych informacji konieczne jest przedstawienie dowodow, na ktérych podstawie
mozna mu przypisa¢ celowe zachowanie zmierzajgce do wprowadzenia Zamawiajgcego
w btgd w zamiarze uzyskania zamoOwienia. Tym samym nie sg wystarczajgce domysty,
przypuszczenia czy uprawdopodobnienia.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze kierujgc sie takim rozumieniem art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp,
a takze wytycznymi wynikajacymi z wyroku Izby z 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 1780/16, przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce, wystepujac zaréwno do
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GDDKIA, jakido D. W. .

Ten ostatni szczegbétowo wyjasnit rodzaj powigzan, jakie istniaty pomiedzy R. C.,
spotkg Ekord a R. J. i B. J. s.c. w zwigzku z realizacjg umowy z GDDKIA., j. ze ten pierwszy
byt dalszym podwykonawcg spétki Ekord, ktéra realizowata ustugi na rzecz wykonawcy, ktory
zawart umowe z zamawiajgcym. Ponadto D. W. przedstawit kolejne umowy potwierdzajgce
prawdziwos¢ jego wyjasnien. Brak zgtoszenia R. C. jako podwykonawcy do GDDKIA nie
dowodzi nieprawdziwosci oswiadczen ztozonych w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy podsumowat, ze ztozone szczegétowe wyjasnienia oraz zatgczone
dowody wskazujg, ze brak jest podstaw do stwierdzenie, ze po stronie Wykonawcy istniato
celowe i umysine dziatanie zmierzajgce do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.

Zamawiajgcy nadmienit, ze Wykonawca wraz z wyjasnieniami ztozyt nowy wykaz
ustug gtéwnych, ktory potwierdza spetnianie warunku opisanego w pkt 5.1.2.1, 5.1.2.2.
i 5.1.2.3 wraz z referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug w nim wskazanych.

Wobec powyzszego w ocenie Zamawiajgcego brak jest podstaw do wykluczenia
DAR, a tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

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

Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udziatem Odwotujacego, Zamawiajacego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak roéwniez
bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przystapienia, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
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W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, w ktérym ztozyt oferte Odwotujacy tym samym moze ponies¢ szkode w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajagcemu naruszeniami przepisOw ustawy pzp dotyczacymi
zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, co uniemozliwia Odwotujgcemu

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

W odwotaniu adekwatnie zaprezentowano okolicznosci dotyczgce przebiegu
weryfikacji przez Zamawiajgcego spetniania przez D. W. warunku udziatu w postepowaniu, z
uwzglednieniem tresci wyroku Izby w poprzedniej sprawie odwotawczej w tym postepowaniu,
a takze jego wykonania przez Zamawiajgcego oraz wyjasnien udzielonych w odpowiedzi
przez Przystepujgcego.

Uzupetniajgco Izba uznata za celowe wskazanie na nastepujgce okoliczno$ci.

Warunek opisany w pkt 5.1.2.2 s.i.w.z. {w wersji ostatecznej} wymagat od wykonawcy
wykazania, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonat nalezycie lub wykonuje
nalezycie co najmniej 1 ustuge w zakresie mechanicznego oczyszczania utwardzonych drog
o facznej dtugosci strefy przykraweznikowej minimum 70 km.

Dla wykazania spetnienia powyzszego warunku w odniesieniu do czesci 12
zaméwienia DAR D. W. ztozyt:

1. wypetniony odrecznie druk Wykazu gtéwnych ustug (stanowigcego zatgcznik nr 6 do
s.i.w.z.), gdzie w poz. 2 wpisat wykonang w okresie od 1 do 31 maja 2016 r. ustuge na
75,5 km dtugosci strefy przykraweznikowej na rzecz Zaktadu Gospodarowanie
Odpadami ,EKORD” z Kutna. Wskazat jednoczesnie, ze pozycja ta jest doswiadczeniem
oddanym do dyspozycji przez inne podmioty.

2. Referencje wystawione 30 maja 2016 r. przez Zaktad Gospodarowania Odpadami
,EKORD” W. i L. sp. j. z siedzibg w Kutnie, ktory oswiadczyt, ze Transport Handel R. C. z
Jasienia wykonywat zgodnie z Umowg nr 04/2016 zawartg 1 maja 2016 r. prace w
zakresie pozimowego oczyszczania i sprzatania drog oraz czyszczenia i regulacji
studzienek deszczowych i kanalizacyjnych tgcznie na odcinku 75, 5 km.

3. Datowane na 15 maja 2016 r. ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia”,
w ktorym Transport Handel R. C. zobowigzat sie do udostepnienia do dyspozycji ,DAR”
D. W., w odniesieniu do rejonu 12 postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego,
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wiedzy i doswiadczenia zdobytego w trakcie realizacji w szczegdlnosci umowy nr
04/2016 r. na ,Pozimowe sprzatanie i utrzymanie drdég gminnych, powiatowych,
wojewddzkich, krajowych i autostrad”.

W wyjasnieniach z 10 listopada 2016 r., na pytanie Zamawiajgcego, w jakim terminie
Transport Handel R. C. wykonywat na rzecz Ekord zaméwienie, D. W. odpowiedziat, ze w
okresie od 15 czerwca 2015 r. do 30 czerwca 2016 r., na podstawie znanej mu Umowy nr
1/10/2014 zawartej 15 pazdziernika 2015 r. pomiedzy R. C. a Ekordem. Z tresci tej umowy
zatgczonej do wyjasnien wynika, Zze dotyczy og6Inej wspéipracy pomiedzy tymi
przedsiebiorcami, w ramach ktérej Ekord zleca R. C. wykonanie zadan, ktére bedg zlecane
stronom tej umowy na pisSmie lub w formie ustnej. Ponadto do wyjasnien zatgczono
analogiczng Umowe nr 2/06/2015 zawartg 15 czerwca 2015 r. pomiedzy F.H.U. R. J., B. J.
s.c. ze Smolnika a Ekordem. W tresci obu umoéw wskazano ponadto, ze w przypadku zmiany
istotnie waznych okolicznosci zostanie zawarty aneks okreslajgcy zmiany, ktérych zakres nie
obejmuje umowa.

Resumujac, Izba stwierdzita, ze pomimo wezwania do wyjasnien skierowanego przez
Zamawiajgcego w wykonaniu wyroku Izby z 18 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt KIO 1780/16)
D. W. nie byt w stanie wykazac, ze na podstawie zawartej 1 maja 2016 r. Umowy nr 04/2016
r. R. C. wykonywat na rzecz Ekordu prace w zakresie pozimowego oczyszczania i sprzgtania
drég oraz czyszczenia i regulacji studzienek deszczowych i kanalizacyjnych tgcznie na
odcinku 75,5 km, czyli ze okolicznosci wynikajace z dokumentow, ktére ztozyt na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu odpowiadajg prawdzie.

Jednoczesnie D. W. w tych samych wyjasnieniach — alternatywnie w stosunku do
twierdzenia, ze dokumenty ztozone wraz z ofertg prezentujg rzeczywisty stan rzeczy —
stwierdzit, ze jezeli referencje przedstawiaty nieprawdziwe informacje, nie miat tego
swiadomosci. Ponadto wyrazit poglad, ze dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3

pzp konieczne jest dziatanie wykonawcy z winy umysine;j.

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawcoéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp wynika zatem, ze wykluczenie na tej podstawie wykonawcy

z postepowania mozliwe jest w razie tacznego zaistnienia dwéch przestanek: po pierwsze —
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wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe, czyli nieodpowiadajgce rzeczywistosci informacje,
po drugie — informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
czyli na wybor oferty najkorzystniejsze;.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp nie ustala jakiegos szczegdlnego rozumienia ,prawdy” lub
Jhieprawdy” w przypadku informacji sktadanych przez wykonawcow w toku postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego. Wobec tego réwniez na gruncie wskazanego przepisu
ustawy pzp adekwatny jest {na co Krajowa Izba 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 Sgdu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42):
Pojecia ,prawda’, ,prawdziwy”, bgadz ich zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art.
6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach
normatywnych, a wsréd 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 § 1 i 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§ 1iart. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi — w
znaczeniu logicznym) z rzeczywisto$cig (z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gfosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Hipoteza art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp obejmuje takie nieprawdziwe informacje, ktére maja
lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania. Przy
czym rozrOznienie poczynione w brzmieniu przepisu stuzy wytacznie usunieciu watpliwosci,
ze jego zastosowanie obejmuje takze nieprawdziwe informacje sktadane w postepowaniach
wieloetapowych na etapie kwalifikacji podmiotowej. W takim przypadku, w odr6znieniu od
postepowan jednoetapowych lub etapu ztozenia oferty, takie nieprawdziwe informacje co
najwyzej mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. Reasumujgc, w zaleznosci od trybu
postepowania lub etapu, na ktérym sie aktualnie znajduje nieprawdziwe informacje albo maja
wptyw albo mogg mie¢ wptyw na jego wynik.

Z obu powyzej wyszczegoélnionych przestanek traktowanych tacznie wynika z kolei
zwigzek przyczynowo-skutkowy, polegajacy na tym, ze nieprawdziwe informacje wypaczyty
lub moga wypaczy¢ wynik postepowania, ktory przedstawiatby sie inaczej, gdyby wykonawca
nie podat nieprawdziwych informacji, a zamawiajgcy nie wzigt ich pod uwage jako
odpowiadajgcych rzeczywistemu stanowi rzeczy.
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Whyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp powinna by¢ dokonywa przy uwzglednieniu tresci
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 zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.; dalej: ,dyrektywa
2004/18/WE” lub ,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zaméwieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji.

Poréwnanie z pierwszg przestanka art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp prowadzi do wniosku,
ze hipoteza przywotanego przepisu dyrektywy obejmuje zarédwno ztozenie, jak i nieztozenie
informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, przy czym w obu
przypadkach ma to prowadzi¢ do wprowadzenia w btgd. Z kolei wptyw nieprawdziwych
informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna uzna¢ za przestanke
odpowiadajgcg powaznemu wprowadzeniu w bitgd zamawiajagcego, o ktérym mowa
w przepisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo roznic sformutowan,
interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita dotychczas
wiekszych watpliwosci.

Jednakze art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, w odrdznieniu od literalnego
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, wprost odwotuje sie do winy wykonawcy, ktory przez
ztozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajacego.
Konieczno$¢ uwzglednienia tej przestanki przy stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp potwierdza
aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgddéw okregowych.

W orzecznictwie sadéw okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE zajeto réwniez stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytacznie wykonawcy dziatajgcego z winy umys$ine;.
W szczegolnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btgd
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Zdaniem Sadu ztozenie
nieprawdziwej informacji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnos¢
dokonana z winy umys$inej, nie zas§ w wyniku bfedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu
faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze,
nie sposdb uznac, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btgd. Z powyzszego
Sad wywiédt, ze nie bedzie podstawag wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btad.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby o ile nie budzi watpliwosci, ze wykluczenie na
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podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy klasycznej, wymaga przypisania winy wykonawcy, o tyle wskazany przepis
dyrektywy klasycznej nie zaweza postaci tej winy wytacznie do winy umysinej (zamiaru
bezposredniego i ewentualnego). Nie ma zatem podstaw, aby wytgcza¢ spod zakresu
zastosowania tej podstawy wykluczenia przypadkéw powaznego wprowadzenia w btad
nieprawdziwymi informacjami ztozonymi w wyniku niedbalstwa wykonawcy.

Zdaniem lzby nalezy wzig¢ pod uwage stanowisko, jakie zajat Sad Unii Europejskiej
w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych 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. Ta ostatnia w prowadzonym przez
siebie na postawie rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca
2002 r. w sprawie rozporzagdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu
ogdlnego Wspodlnot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z pdzn. zm) wykluczyta tych
wykonawcow na podstawie 94 lit. b tego rozporzgdzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela
sie zamoOwienia kandydatom, ktdrzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwiehn sg winni
zlozenia nieprawdziwych os$wiadczeh przy dostarczaniu informacji wymaganych przez
instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zaméwien
lub nie dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze w przypadku gdy, tak jak
w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie
ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,nieprawadziwe
o$wiadczenia” odnosi sie zarowno do o$wiadczenn umysinie wprowadzajgcych w bifgd jak
i tych, ktore sg bfedne w wyniku niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdziwego charakteru
o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...)
Wobec ztozenia nieprawdziwych o$wiadczen, 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}.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania
przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje Europejska przy udzielaniu zamowien
publicznych, jednak tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzgdzenia finansowego, tak jak art. 45
ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, odwotuje sie do winy wykonawcy (kandydata)
skfadajgcego nierzetelne informacje, bez wskazywania na postaé tej winy. Wydaje sie wiec
uzasadnione, aby wine, o ktérej mowa w obu tych przepisach dotyczacych analogicznej
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, interpretowac w taki sam sposaéb.

Reasumujac, dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
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konieczne jest stwierdzenie, ze: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe
informacje, po drugie — stanowito to powazne wprowadzenie w btagd zamawiajgcego, gdyz
informacje te miaty wptyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
po trzecie — wykonawca dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub nastgpito to w wyniku jego niedbalstwa.

W praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz
wymaga dowoddéw spoza dokumentacji o udzielenie zamoéwienia, ktére potwierdzatyby
zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca wyobrazat sobie taki
skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich dowodéw, czy to przez
prowadzacego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz
wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan
swiadkéw. Natomiast wykonawca z tatwoscia moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci
odwiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a podanie
nieprawdziwej informacji byto wynikiem omyiki lub tez niesprawdzenia informacji uzyskanej
od podmiotu trzeciego.

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa,
czyli niedotozenia nalezytej starannos$ci przy podawaniu zamawiajagcemu wprowadzajgcych
w bfad informacji. Na podstawie art. 14 pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc
dtuznik obowigzany jest do starannosci og6lnie 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 sposéb odbiegajacy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej
starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajagcych sie
wyegzekwowac w Swietle ogélnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
{por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK
311/02}. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamodwienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu,
aby upewnit sig, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.
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Reasumujac, Izba podirzymata w petni  stanowisko uprzednio wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z 11 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 177/15), ktére zostato rowniez
podzielone w uzasadnieniach wyrokow wydanych: 27 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 491/15),
13 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 2809/15), 26 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 1/16), 17
maja 2016 r. (sygn. akt KIO 673/15) czy 24 czerwca 2016 r. (sygn. akt KIO 1010/16).

Doda¢ nalezy, ze powyzsze rozwazania odnosnie interpretacji przestanki winy
pozostajg aktualne w kontekscie art. 57 ust. 4 lit. h dyrektywy parlamentu europejskiego
i rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 94, str. 65), ktory réwniez operuje kategorig
wykonawcy winnego powaznego wprowadzenia w btad, jak sprecyzowano dalej, przy
dostarczaniu informaciji, ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub
do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw potwierdzajacych.

Jak juz ustalono powyzej — nie zostato wykazane, ze na podstawie zawartej 1 maja
2016 r. Umowy nr 04/2016 r. R. C. wykonywat na rzecz Ekordu prace w zakresie
pozimowego oczyszczania i sprzgtania drég oraz czyszczenia i regulacji studzienek
deszczowych i kanalizacyjnych tgcznie na odcinku 75,5 km, a tym samym D. W. przedstawit
na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu informacje, ktére nie
odpowiadajg prawdzie.

lzba zwazyta, ze do zamkniecia rozprawy Przystepujacy nie podjat inicjatywy
dowodowej na poparcie swojego stanowiska odnosnie zgodnosci z rzeczywistoscig
powyzszych informacji, poprzestajgc na podirzymywaniu uprzednio ztozonych
Zamawiajgcemu wyjasnien, ktére nie byly spdjne i wiarygodne. W szczegdlnosci jedyny
nowy wniosek dowodowy, z zeznan $wiadka, ktéry byt jednoczesnie petnomocnikiem
Przystepujacego, zostat zgtoszony na okoliczno$¢, ze jezeli referencje zawierajg
nieprawdziwe informacje, to D. W. nie miat co do tego swiadomosci i nie dziatat z zamiarem
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. Abstrahujgc od faktu, ze dowdd ten jest nieprzydatny
dla stwierdzenia stanu swiadomosci D. W., okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia z punktu
widzenia zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, co wyjasniono powyze;.

W drugiej kolejnosci lzba stwierdzita, ze powyzej zidentyfikowane nieprawdziwe
informacje miaty wptyw na wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia,
gdyz dotyczyty jedynej ustugi wskazanej przez D. W. na potwierdzenie spetniania jednego z
obowigzujgcych w tym postepowaniu warunku udziatu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia.

Po trzecie, Izba uznata, ze D. W. jako przedsiebiorca co najmniej nie dotozyt nalezytej
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starannosci profesjonalisty przy sktadaniu Zamawiajagcemu powyzszych informacji, a wrecz
dopuscit sie razgcego niedbalstwa przy wykazywaniu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Nie podzielono stanowiska Przystepujgcego, ze miat prawo dziata¢ w zaufaniu
do informacji przekazanych przez podmiot trzeci, ktoéry udostepnit mu swoja wiedze
i doswiadczenie, zwtaszcza w sytuacji, gdy dodatkowo uzyskat pisemne oswiadczenie one
od odbiorcy ustugi. Zdaniem Izby obiektywny i abstrakcyjny wzorzec nalezytej starannosci
wykonawcy polegajgcego na zasobach podmiotu trzeciego zaktada aktywnosc
w poszukiwaniu podmiotu dysponujgcego wymagang wiedzg i doswiadczeniem, co musi
wigzac sie z co najmniej elementarnym zweryfikowaniem, czy stan deklarowany pokrywa sie
z rzeczywistym. Obowigzkiem kazdego wykonawcy, ktéry przeciez we wtasnym imieniu i na
swojg odpowiedzialnos¢ podaje informacje dla wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, jest sprawdzenie ich zgodnosci z rzeczywistoscig, zwtaszcza w sytuacji gdy
nie dotyczg one dziatalnosci wtasnej wykonawcy.

W szczegdélnosci, im bardziej dtugi tancuch podwykonawcéw zamoéwienia
publicznego, ktérego zakres ma by¢ zrodtem wymaganej wiedzy i doswiadczenia, tym
bardziej skrupulatnie nalezy zbada¢, czy rzeczywiscie mozliwe jest, aby ostatni w tancuchu
podwykonawcow wykonywat taki sam zakres zamoéwienia, jak wykonawca, ktéremu
udzielono zaméwienia. Uwzgledni¢ przy tym nalezy takie okolicznos$ci jak: czy i jaki zakres
zamoOwienia wykonawca ten zamierzat powierzy¢ podwykonawcom, czy cena zaoferowana
przez tego wykonawce umozliwia realizacje takiego zaméwienia bez strat kazdemu
kolejnemu podwykonawcy.

Zdaniem Izby gdyby D. W. przeprowadzit elementarng weryfikacje danych
dotyczgcych wykazanej ustugi wykonywanej przez podwykonawce podwykonawcy
wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienia, musiatby powzig¢ co najmniej powazne
watpliwosci co do adekwatnosci informacji zawartych w referencjach i zobowigzaniu
do udostepnianiu zasobdw, na ktérych podstawie ztozyt oswiadczenie zawarte w wykazie
wykonanych ustug. W szczegd6lnosci nie powinien poprzesta¢ na ustnych lub pisemnych
zapewnieniach, ale uzyska¢ wglad w Umowe nr 04/2016 z 1 maja 2016 r. pomiedzy
Ekordem a R. C., o ktérej mowa w referencjach i dokumencie zobowigzania wystawionych
przez Ekord. Przystepujgcy nigdy nie przedstawit tej umowy, zamiast niej poprzestajgc na
umowie o innym numerze i innej dacie zawarcia, a ktérej tre$¢ jest tak ogdlnikowa,
ze powinno to wzbudzi¢ dodatkowe watpliwosci Przystepujgcego.

Zamiast tego Przystepujgcy uznat za wystarczajgce poleganie na kolejnym
w stosunku do uprzednio uzyskanej referencji oswiadczeniu Ekordu, w ktérym powyzsze
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rozbieznosci nie znajdujg Zzadnego wyjasdnienia. Natomiast zastanawiajgce jest,
ze Przystepujacy ani w toku wyjasnien udzielonych Zamawiajgcemu, ani w toku
postepowania odwotawczego nie przestawit zadnego oswiadczenia Firmy Handlowo-
Ustugowej s.c. R. J., B. J., ktére potwierdzatoby, ze Ekord byt jej podwykonawcg w zakresie
ustug, ktére wykonywata na podstawie umowy w sprawie zaméwienia publicznego z GDDKIA
Oddziat w Bydgoszczy. Przystepujacy polegat w tym zakresie li tylko na umowie, ktérej tresc
jest tak samo ogdlnikowa, ze nie sposéb stwierdzi¢, czego konkretnie dotyczyta wspétpraca
pomiedzy wspomnianymi przedsiebiorcami dziatajgcymi w ramach spdétki cywilnej a
Ekordem, a nawet, czy faktycznie jakiekolwiek zlecenia miaty miejsce.

Oczywiste jest, ze brak jakiejkolwiek wiedzy po stronie GDDKIA Oddziat
w Bydgoszczy o podwykonawcach, przy treSci oferty wskazujgcej na braku zamiaru
powierzenia przez sktadajgcego oferte wykonawce, z ktérym zostata zawarta umowa, choé
sam w sobie nie ma rozstrzygajgcego znaczenia, wzbudza tylko watpliwosci co do
faktycznego istnienia podwykonawstwa, ktérego zadna ze stron umowy w sprawie

zamowienia publicznego nie potwierdzita.

Skoro Przystepujacy nie byt w stanie, pomimo wezwania Zamawiajgcego
wykonujgcego wyrok Izby, wykaza¢ prawdziwosci ztozonych przez siebie informacji, nie
moze domagac sie, aby Zamawiajgcy wzigt pod uwage uzupetnienie dokumentdéw, jakiego
samorzutnie dokonat wraz z wyjasnieniami z 10 listopada 2016 r.

Z kolei Zamawiajgcy nie miat prawa uwzgledni¢ tego uzupetnienia, de facto
odstepujgc w ten sposéb od stwierdzenia, ze w stosunku do D. W. zachodzi przestanka
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. Z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze
z jednej strony Zamawiajgcy uznat uzyskane od D. W. wyjasnienia za wiarygodne, z drugiej
jednak strony faktycznie stwierdzit, ze wraz z ofertg otrzymat nieprawdziwe informacje, gdyz
na poczet spetnienia warunku udziatu wzigt pod uwage zmieniony wykaz wraz z nowymi
referencjami i dokumentem zobowigzania dotyczacymi zupetnie innego zaméwienia.
Niezrozumiate jest przy tym na tym etapie prezentowanie nieadekwatnej wyktadani art. 24
ust. 2 pkt 3 pzp, co istotne sprzecznej z prezentowang w poprzednim wyroku lzby, do
ktérego Zamawiajacy, jak twierdzi, sie zastosowat.

Odnosnie art. 26 ust. 3 pzp w kontekscie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3
pzp sktad orzekajgcy Izby podziela stanowisko, wyrazone uprzednio wielokrotnie
w orzecznictwie Izby, ze nieprawdziwej informacji majgcej wptyw na wynik postepowania nie
mozna zastepowac inng informacjg prawdziwg. Jezeli wykonawca winny jest powaznego

wprowadzenia w btad nieprawdziwym os$wiadczeniem Ilub dokumentem, nie mozna
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jednoczesdnie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument zawierajg btedy dotyczace
braku potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu. W takim przypadku
oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle ze za pomocg
informaciji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa pzp
w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy wykluczenia
z postepowania, a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych informacji w dokumentach
ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie zawsze musi
sie zawsze wigzac¢ z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkéw. Odmienne
stanowisko oznaczatoby réwniez, ze w ramach przestanki wptywu na wynik postepowania
zart. 24 ust. 2 pkt 3 pzp miesci sie badanie, czy wykonawca sktadajgcy nieprawdziwg
informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentow. W konsekwencji prowadzitoby
to do takiej interpretacji normy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, zgodnie z ktdérg nie podlega
wykluczeniu wykonawca (winny powaznego wprowadzenia w btad zamawiajgcego), ktory
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, jezeli uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia
nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu prawdziwg informacja
potwierdzajgcg spetnianie tego warunku. Interpretacja taka jest nie do zaakceptowania z
punktu widzenia naczelnych zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajagcy ma przeprowadzi¢ postgpowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i réwne traktowanie wykonawcoéw.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajacego
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
oraz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.
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