Sygn. akt: KIO 595/19

WYROK

z dnia 15 kwietnia 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostéw ,,Wapnopol” Sp. z 0.0. z siedzibg w Plorisku przy ul. Mlodziezowe;j
3 lok. 32 (09-100 Ptonsk) — Lider konsorcjum oraz A. N. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Transportowo-Handlowe ,Wapnopol” z siedzibg w
Glinojecku przy ul. Nadrzecznej 12 (06-450 Glinojeck) — Partner konsorcjum w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w

Ciechanowie z siedzibg w Ciechanowie przy ul. Gostkowskiej 83 (06-400 Ciechanow)

przy udziale wykonawcy — Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w tojewie pod
numerem 70 (88-101 Inowroctaw) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zaniechania wezwania
wykonawcy — Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w tojewie o udzielenie wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny [zarzut zawarty w pkt 1 ppkt 5) odwotania] oraz w czesci
dotyczgcej odrzucenia oferty odwotujgcego [zarzuty zawarte w pkt 2 ppkt od 1) do 6)
odwotania], z powodu uwzglednienia odwotania w tej czesci oraz wobec niewniesienia
sprzeciwu wobec tej czynnosci przez uczestnika postepowania odwotawczego, ktory
przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego.

2. Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej zarzutdéw wskazanych w pkt 1 ppkt 1)
odwotania tj. w zwigzku z uznaniem przez zamawiajgcego, ze wykonawca — Transpol Lider

Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w tojewie spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
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zdolnosci technicznej i zawodowej oraz w pkt 1 ppkt 2) odwotania tji. w zwigzku z
niewykluczeniem wykonawcy — Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w tojewie z
udziatu w postepowaniu mimo tego, ze wykonawca ten wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,
wykluczenie wykonawcy — Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lojewie z udziatu w
postepowaniu oraz dokonanie powtérnego badania i oceny ofert w postepowaniu.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
Sp. z 0.0. w Ciechanowie i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw ,,Wapnopol” Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Ptorisku oraz A. N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
Przedsiebiorstwo Transportowo-Handlowe ,Wapnopol” z siedzibg w Glinojecku tytutem
wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. w
Ciechanowie, na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow ,,Wapnopol” Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptonsku
oraz A. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Transportowo-Handlowe ,Wapnopol” z siedzibg w Glinojecku, kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 595/19
Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. w Ciechanowie zwane dalej:
,Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn.
,Budowa kwatery skfadowania odpaddw innych niz obojetne i niebezpieczne - kwatery B
wraz z infrastrukturg techniczng i obiektami towarzyszacymi w miejscowosci Wola
Pawtowska gmina Ciechandéw” (nr referencyjny postepowania: 1/ZRB/2019), zwane dalej
»,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 4 marca 2019 r., pod nhumerem 520881-N-2019.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw ,Wapnopol” Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptonsku — Lider konsorcjum oraz
A. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Transportowo-
Handlowe ,Wapnopol” z siedzibg w Glinojecku zwani dalej: ,odwotujgcym” w dniu 2 kwietnia
2019 r. wniesli odwotanie wobec nastepujacych czynnosci zamawiajgcego:

1) z dnia 28 marca 2019 r. w postaci wyboru oferty wykonawcy Transpol Lider Sp. z o.o0.
Sp.k. z siedzibg w tojewie zwanego dalej: ,przystepujgcym” jako oferty najkorzystniejszej, w
tym zaniechania wykluczenia tego wykonawcy w postepowaniu;

2) z dnia 29 marca 2019 r. w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy =zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

1. W zakresie wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej, w tym zaniechania
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 25a ust. 1 pkt. 1, art. 7
ust. 1i 3 Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) oraz art. 26 ust. 2 Pzp
poprzez btedne uznanie, iz przedtozone przez przystepujgcego referencje potwierdzajg
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, mimo

tego, ze w rzeczywistosci przedmiotowe referencje w swojej tresci poswiadczajg nieprawde,



a przystepujgcy nie spetnia warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, a co za tym idzie podlega on wykluczeniu z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a jego oferta nie moze zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza;

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zw. z art. 25a ust. 1 pkt 1, art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 26
ust. 2 Pzp poprzez niewykluczenie przystepujgcego z udzialu w postepowaniu, mimo tego,
ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu przedktadajgc
referencje poswiadczajgce nieprawde;

3) art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 21 ust. 1 pkt 2, art. 21 ust. 1b pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania przystepujgcego do przedtozenia dokumentu jednoznacznie
potwierdzajgcego, ze przystepujgcy jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
wysokosci co najmniej 9.000.000,00 zl, mimo ze dokumenty zatgczone przez tego
wykonawce na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej i finansowej nie potwierdzajg, iz przystepujgcy posiada aktualng
polise, w ramach ktorej jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnos$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia w wysoko$ci co najmniegj
9.000.000,00 zt

4) art. 26 ust. 3iart. 7ust. 1i 3w zw. z art. 21 ust. 1 pkt 2, art. 21 ust. 1b pkt 2 Pzp poprzez
bezpodstawne uznanie, iz przedktadajgc informacje Banku Spétdzielczego w Inowroctawiu z
dnia 15 marca 2019 roku - przystepujacy wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej dotyczgcej zdolnosci
kredytowej, mimo tego, iz z przedtozonej przez wykonawce informacji nie wynika, iz posiada
on bezwarunkowg zdolnoé¢ kredytowg co do kwoty 3.000.000,00 zt;

5) art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1la pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania przystepujgcego do jednoznacznego, wyczerpujgcego i
przekonywujgcego wykazania braku razgco niskiej ceny w jego ofercie, mimo tego, iz cena
zaoferowana przez przystepujgcego jest o 36,65% nizsza od wartosci niniejszego
zamowienia powiekszonego o podatek VAT.

2. W zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego:

1) art. 20 ust. 1, art. 21 ust. 3, art. 24aa ust. 1, art. 7 ust. 1, 2 i 3 Pzp poprzez wskazywanie
przez zamawiajgcego, iz nie otrzymat on od odwotujgcego dokumentu w postaci
oswiadczenia dotyczgcego miejsca skltadowania wywozonego gruntu - oswiadczenia o
miejscu sktadowania gruntu, mimo tego, iz odwotujacy ztozyt te o$wiadczenie wraz z oferts;
2) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 Pzp, art. 25 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez btedne

niewezwanie odwotujgcego do ztozenia (uzupetnienia) oswiadczenia dotyczgcego miejsca
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skltadowania wywozonego gruntu - os$wiadczenia o miejscu sktadowania gruntu, skoro
zamawiajgcy uznat, ze oswiadczenie to nie zostato ztozone wraz z ofertg;
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez btedne uznanie przez
zamawiajgcego, iz odwiadczenie o miejscu sktadowania gruntu stanowi tres¢ oferty w
rozumieniu przepiséw Pzp;
4) art. 36 ust. 1 pkt. 5 i 5a Pzp, art. 29 ust. 1, art. 22 ust. 1a i 1b poprzez nienalezyte i
sprzeczne okreslenie w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” w
jakim celu ma zosta¢ ztozone oswiadczenie o miejscu sktadowania gruntu, co wyptywa na
ocene, iz odwotujgcy nie powinien z tego tytutu ponosi¢ negatywnych konsekwencji w
postaci odrzucenia oferty;
5) art. 92 ust. 1 pkt. 2 i 3 Pzp poprzez dokonanie przez zamawiajgcego uzasadnienia
odrzucenia oferty odwotujgcego w sposéb wewnetrznie sprzeczny, wskazujgcy, iz sam
zamawiajgcy nie zna natury i charakteru wymaganego oswiadczenia o miejscu sktadowania
gruntu, wskazujac, iz stanowi ono z jednej strony potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a z drugiej strony potwierdzenie braku przestanek wykluczenia - co w
cafoksztatcie nie powinno rodzi¢ negatywnych konsekwencji w stosunku do odwotujgcego w
postaci odrzucenia z tego powodu jego oferty;
6) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 14 Pzp w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego z btahej, nieistotnej przyczyny, od ktérej powstania w istotny
sposob przyczynit sie zamawiajgcy przygotowujac SIWZ, ktéry zawiera sprzeczne informacje
w zakresie charakteru przedmiotowego oswiadczenia, przy czym za odrzuceniem oferty
odwotujgcego nie przemawiajg zadne uzasadnione racje z perspektywy zasad i celow
zamowien publicznych, co w konsekwencji takie zachowanie zamawiajgcego nalezy
potraktowaé jako naduzycie prawa podmiotowego.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 Pzp odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia wyboru oferty przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu;
- wykluczenie przystepujacego z udziatu w postepowaniu;
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
- dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem faktu, Zze oferta
odwotujgcego jest prawidtowa i jako taka nie powinna podlegac¢ odrzuceniu;

- wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Jesli chodzi o interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy podnidst, posiada takowy,
gdyz w wyniku dziatan zamawiajgcego jego interes moze doznac¢ uszczerbku oraz moze

ponies¢ realng szkode. Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze w przypadku prawidtowego
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dziatania zamawiajgcego polegajgcego na wykluczeniu przystepujgcego i nieodrzucania jego
oferty, to wtadnie jego oferta zostataby wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Powyzsze
okolicznoéci, zdaniem odwotujgcego, niezbicie dowodza naruszenia interesu odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia i stanowig wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez niego
ze srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 Pzp.

Jego zdaniem w sytuacji udowodnienia, ze zamawiajgcy dokonat czy tez zaniechat
dokonania czynnosci wbrew Pzp, normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy
jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie (wyrok KIO
z dnia 17 maja 2013 r. o sygn. akt KIO 1002/13, wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2011 r. o sygn.
akt KIO 662/11). Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze podzieli¢ nalezy poglad wyrazony w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, iz dla wykazania interesu w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp wystarczy wykazanie zagrozenia, potencjalnej mozliwosci prowadzacej do takiego
rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ze wynik danego postepowania wptynie na sytuacje podmiotu odwotujgcego (wyrok KIO z
dnia 11 stycznia 2013 r. o sygn. akt KIO 2863/12). Ponadto wedtug twierdzenia
odwotujgcego nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
jego oferty, ktéra realnie - przy istnieniu wiarygodnych przestanek obligujgcych
zamawiajgcego do wykluczenia przystepujacego wskazanych w odwofaniu - mogtaby zostac¢
uznana za najkorzystniejszg, oznacza ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym
zakresie przepisow Pzp pozbawia odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 3 lipca 2018 r. o sygn. akt KIO 1194/18), co powoduje, ze

odwotujgcy ma wyrazny interes we wniesieniu niniejszego odwotania.

W zakresie zarzutu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd odwotujgcy na wstepie
wskazat, ze podgzajgc za stanowiskiem Sgadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 23 maja
2018 r., sygn. akt: IV CSK 448/17, iz zawezenie pojecia ,wybor najkorzystniejszej oferty”
tylko do oceny ztozonych ofert pod katem kryteriow ustalonych przez zamawiajacego w
SIWZ, nie znajduje oparcia w wyktadni funkcjonalnej i systemowej Pzp. Odwotujgcy sie od
wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 180 ust. 2 pkt 6) moze kwestionowaé te czynno$c
zamawiajgcego zaréwno dlatego, ze wybrana oferta nie jest najkorzystniejsza w Swietle art.
9liart, 2 pkt 5 Pzp, jak i dlatego, ze oferta powinna byta podlega¢ odrzuceniu lub sktadajgcy
ja podmiot - wykluczeniu z postepowania. W zwigzku z tym w zakresie podwazanej przez
odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego w postaci wyboru oferty przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejszej odwotujgcy miat prawo podnosi¢ zarzuty dotyczgce zaniechania przez

zamawiajgcego wykluczenia tegoz wykonawcy z udziatu w postepowaniu.



Odnoszgc sie do najistotniejszej kwestii w kontekscie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty odwotujgcy wskazat, Zze przystepujacy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu dotyczgcych zdolnosci zawodowej lub technicznej postuzyt sie i
przedstawit zamawiajgcemu referencje, ktorych tres¢ nie odzwierciedla rzeczywistosci.
Odwotujgcy z catg stanowczoscig podkreslit, iz przystepujacy nie uczestniczyt w budowie
kwatery sktadowiska w ramach dokonanej w latach 2014-2015 modernizacji i rozbudowy
sktadowiska odpadéw w Bladowie. Zdaniem odwotujgcego jedyng prawdziwg okolicznoscig
wynikajgcg z referencji przedtozonych przez przystepujgcego jest fakt, iz spotka Limba Sp. z
0.0. byta w przywotanej inwestycji generalnym wykonawcg. Jednakze przystepujgcy nie byt
w przedmiotowe] inwestycji podwykonawcag. Zaznaczyt przy tym, ze w zakresie budowy
kwatery mozna wyrozni¢ trzy podstawowe zakresy robdt: roboty ziemne i odwodnienia,
uszczelnienie oraz odgazowanie. Podwykonawcami realizujgcymi w ramach wykonywanych
robot budowalnych kwatery sktadowiska byli:

- w zakresie robét ziemnych i odwodnienia: Zaktad Ustug Transportowych i Robdt Ziemnych
B. L., Banino Rebiechowo;

- w zakresie uszczelnienia: Elikopol BK sp. z 0.0. Bielsko-Biata;

- w zakresie instalacji odgazowania: P.U.H. Trans-Kop-Pi6ro J. C. Jaworzno.

W zwigzku z tym — w ocenie odwotujgcego — nie ma obiektywnej mozliwosci, aby
przystepujgcy wykonat w przywotanej inwestycji roboty budowalne w postaci kwatery
sktadowiska. Niniejszy fakt potwierdza dowdd w postaci o$wiadczenia Przedsigbiorstwa
Komunalnego w Tucholi sp. z 0.0. z siedzibg w Tucholi, ktéry to podmiot byt zamawiajagcym
we wskazanej w referencjach inwestycji. Poza tym kolejnym dowodem, iz przystepujgcy nie
realizowat budowy kwatery sktadowiska na rzecz Przedsigbiorstwa Komunalnego w Tucholi
Sp. Z 0.0. sg zatgczone do odwotania referencje z dnia 28 stycznia 2016 r. wystawione przez
Limba sp. z o.0. i potwierdzajgce, ze w zakresie istotnej czesci robdt przy kwaterze
sktadowania prace wykonywat podwykonawca P.U.H. Trans-Kop-Piéro J. C. Jaworzno, a co
za tym idzie nie przystepujgcy.

Poza tym odwotujgcy podnidst, ze fakt, iz przystepujagcy nie wykonat robét budowlanych na
ktére powotuje sie w referencjach przedtozonych zamawiajgcemu wynika roéwniez z
okolicznosci, iz tuz przed ztozeniem oferty przystepujgcy poszukiwat podmiotéw, ktore
udostepnig mu zasoby, w tym referencje w zakresie budowy kwatery sktadowiska, gdyz sam
takiego doswiadczenia nie posiadat.

Zwazajac na powyzsze odwotujagcy jednoznacznie wskazat, ze przystepujgcy wprowadzit
zamawiajgcego W btgd postugujac sie i Swiadomie przedkfadajac referencje poswiadczajgce
nieprawde. Wobec tego, w tym przypadku bezsprzecznie zostata wyczerpana dyspozycja

wynikajgca z normy objetej art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp, z ktorej wynika, ze z postepowania o
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udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacije
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.
W tym kontekscie odwotujacy przywotat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 23 marca
2018 r. o sygn. akt KIO 456/18, w ktérym zostato podkreslone, ze wspdlng przestankag
stwierdzenia, ze zastosowanie znajdzie sankcja potgczona z wyczerpaniem hipotezy art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp jest wprowadzenie zamawiajacego w btad, ktore polega na
przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci
pomiedzy trescig dokumentu zlozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscig. Stan ten
zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy,
ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich informacji
zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie
faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.
Tym samym odwotujgcy stangt na stanowisku, ze w niniejszym kontekscie przystepujacy nie
moze powotywaé sie na kwestie lekkomysinosci, czy tez nie $Swiadomosci tego, iz
przedtozony dokument nie znajduje odzwierciedlenia w rzeczywistosci. Wediug
odwotujgcego z catg pewnoscig przystepujacy, a konkretniej jego przedstawiciele musieli by¢
Swiadomi faktu, iz wykonawca ten nie realizowat budowy sktadowiska odpadéw o wartosci
przekraczajgcej 3.000.000,00 zt. W zwigzku z tym dziatania przystepujgcego byty Swiadome i
miaty na celu wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Potwierdza to réwniez okolicznosé, iz
do ostatniej chwili wykonawca ten poszukiwat mozliwosci uzyskania referencji od innych
podmiotéw z branzy. Wobec tego w ocenie odwotujgcego w tym wypadku zastosowanie
powinien mie¢ art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp. Jednak w przypadku odmiennego zdania Izby,
odwotujgcy z daleko posunietej ostroznosci procesowej podnosi rowniez zarzut ewentualny
wypetnienia przez przystepujacego dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp.
W konkluzji tego zarzutu odwotujgcy stwierdzit, iz przystepujacy - po pierwsze nie wykazat
warunkéw udzialu w postepowaniu, a po drugie podlega wykluczeniu z postepowania z
powodu s$wiadomego wprowadzenia zamawiajgcego w istotny bigd, wynikajgcy z
przedtozenia dokumentu poswiadczajgcego nieprawde. Wobec zaistniatych okolicznosci
czynno$¢ zamawiajgcego w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty nie ma prawa sie ostac.
Stad koniecznym jest uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Co do zarzutu dotyczacego niepotwierdzenia przez przystepujacego spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zwigzku ze ziozong polisg ubezpieczeniowa

odwotujgcy wyjasnit, ze w ramach warunkéw udziatu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub
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finansowej zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wykazali, iz posiadajg ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. Dalej zamawiajgcy wskazat w SIWZ, iz o zamoOwienie mogg sie ubiegac
wykonawcy posiadajgcy ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej na sume ubezpieczeniowg nie nizszg niz
9.000.000,00 zt. Natomiast przystepujacy przedtozyt zamawiajagcemu polise ubezpieczenia
OC, w ktérej na tgczng sume ubezpieczenia 10.000.000,00 zt ubezpieczonych jest tgcznie 4
podmiotéw, w tym przystepujacy.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z wyrokami KIO z 28 pazdziernika 2011 r. o sygn. akt: KIO
2222/11; KIO 2223/11 oraz z 10 maja 2013 r. o sygn. akt: KIO 896/13 w przypadku
postuzenia sie w zaméwieniach publicznych polisg grupowg, obejmujgcg kilka podmiotow, z
ktérych tylko jeden sktada oferte, z dokumentu tego winno wynika¢ jednoznacznie i
bezspornie, iz dany wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na
wymagang przez zamawiajgcego minimalng sume gwarancyjng. ,Roéwnoczesnie za
niezgodne z istotg celu polisy jako potwierdzenia zdolnosci ekonomicznej Wykonawcy bytoby
przyjecie, iz prawidtowym jest ubezpieczenie, w ktorym kilka czy kilkanascie podmiotéw
objetych jest jedng taczng suma gwarancyjng spetniajgcg wymog SIWZ, konkurujgc miedzy
sobg w zakresie ochrony ubezpieczeniowej, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat, aby to
Wykonawca byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na okreslong przez
Zamawiajgcego kwote” (KIO 2154/11). W ocenie odwotujgcego zbiorowy charakter polisy
przedstawionej przez przystepujgcego nie pozwala zatem jednoznacznie ustali¢ sposobu
objecia go ochrong ubezpieczeniowg. Tymczasem zamawiajgcy powinien mie¢ pewnosé, ze
wykonawca posiada ubezpieczenie z sumg gwarancyjng na wymagang przez niego kwote.
Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem odwotujgcego, przystepujacy nie wykazat, ze posiada
wymagang polise. Zamawiajgcy nie wezwat przystepujgcego do przedtozenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze jest ubezpieczony na kwote 9.000.000,00 z. Narusza to zasade
rébwnego traktowania wykonawcow, poniewaz zamawiajagcy jest zobowigzany zapewnic, ze
wszystkie wymagania SIWZ sg egzekwowane w sposob jednakowy od wszystkich
wykonawcow. Zwazywszy, ze przystepujgcy nie wykazat spetniania jednego z warunkow
udziatu w postepowaniu, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta
odrzucona.

Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
polisa OC ma na celu potwierdzenie sytuacji ekonomicznej wykonawcy uczestniczgcego w
postepowaniu, a wspolna polisa z innym podmiotem tego warunku nie potwierdza, gdyz nie
dotyczy indywidualnej sytuacji wykonawcy. Przyjete stanowisko oznacza, iz przystepujacy

nie mogt przedstawi¢ wspolnej polisy OC z innym podmiotem niebiorgcym udzialu w
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postepowaniu.

Jesli chodzi o zarzut niewykazania przez przystepujgcego zdolnosci kredytowej
odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu w
postaci sytuacji ekonomicznej lub finansowej wymagat rowniez wykazania przez wykonawce,
iz posiada on s$rodki wtasne lub dostep do kredytu w wysoko$ci minimum 3.000.000,00 z.
Przy czym zamawiajgcy wymagat, aby do oferty dotgczy¢ informacje banku lub spotdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc
przed uptywem terminu sktadnia ofert. Natomiast przystepujgcy przedstawit zamawiajgcemu
informacje z Banku Spoétdzielczego w Inowroctawiu z dnia 15 marca 2019 roku, z ktorej
wynika, iz wykonawca posiada zdolnos¢ kredytowa do kwoty 3.000.000,00 zt. Jednakze jak
dalej zostato wskazane w przedmiotowej informacji - ewentualne udzielenie kredytu bgdz
gwarancji moze nastgpi¢ pod warunkiem dokonania prawnego zabezpieczenia sptaty kredytu
oraz spetnienia innych warunkéw okreslonych przez bank.

W tym wypadku odwotujgcy wskazal, iz przedmiotowa informacja przediozona przez
przystepujgcego zawiera dodatkowe warunki, od ktorych spetnienia bank uzaleznia
ostateczng decyzje kredytowg. Zauwazyt, iz za ,zdolnosé kredytowg” - w nauce prawa i
orzecznictwie - uznaje sie ,rzeczywistg mozliwos¢ zwrotu kredytu na tle art. 70 ustawy Prawo
bankowe, przesadzajgcego, ze przedmiotem kredytowania mogg by¢ wytgcznie Srodki
pieniezne, to trwata dyspozycja do zaptaty (sptaty kredytu zgodnie z umowg). Klient banku
ma zdolno$¢ kredytowg wowczas, gdy istniejgce w dniu jej weryfikacji okolicznosci
uzasadniajg graniczgcqg z pewnoscig realizacji prognoze, ze kredytobiorca w catym okresie,
na jaki umowa kredytu zostata zawarta, bedzie w stanie sprosta¢ obowigzkowi dokonywania
sptat, a z uptywem tego okresu bedzie mégt zwrdcié kredyt i uregulowac naleznosci uboczne
(por. B. Zetlweger, Kreditwiirdigkeitsprufung..., s. 12). W podobny sposdb wypowiedziat sie
SN przyjmujac, ze zdolno$¢ kredytowg ma kazdy podmiot, ktérego stan majatkowy oraz
biezgca i przewidywana w przysziosci efektywnos¢ gospodarowania zapewnia wyptacalnosé,
gwarantujgcg zwrot kredytu wraz z naleznymi odsetkami w ustalonym w umowie terminie
(wyrok SN z dnia 18 czerwca 1997 r., 11 CKN 207/97, Pr.Bank. 1998, nr 1, s. 57)". (vide:
Komentarz do art. 70 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U.02.72.665),
[w:] F. Zoll (red.), A. Adamek, K. Bit ner-Przybylska, M. Brozyna, M. Chudzik, A. Fran, 1.
Karasek, K. Kohutek, K. Korus, R. Kwasnicki, J. Lachner, J. Molis, M. Olczyk, K. Ptonczyk, P.
Podlasko, M. Porzycki, A. Rataj, D. Rogon, M. Rusinek, M. Spyra, T. Spyra, S. Szuster, P.
Tereszkiewicz, A. Wactawik, F. Wejman, M. Wyrwinski. Prawo bankowe. Komentarz, Tom | i
Il, Zakamycze,2005.). W Swietle powyzszego odwotujgcy uznat, iz z przedtozonej przez

przystepujgcego opinii banku nie wynika, iz bank ten zweryfikowat juz mozliwosci sptaty
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kredytu przez wykonawce i jest gotowy uzna¢ jego zdolnos¢ kredytowg na sume, co najmniej
3.000.000,00 zt jak wymagat tego w SIWZ zamawiajgcy. Bank wprost wskazat, iz
.ewentualne udzielenie kredytu bgdz gwarancji moze, nastgpi¢ pod warunkiem dokonanie
prawnego zabezpieczenia sptaty kredytu oraz spetnienia innych warunkéw okreslonych
przez bank”. Bank nie wskazat w swej opinii, iz w przypadku niezaakceptowania
przediozonego przez przystepujgcego zabezpieczenia spfaty - jesli takie zabezpieczenie
zostatoby w ogole przedtozone - udzieli wykonawcy kredytu na kwote co najmniej
3.000.000,00 z. W sytuacji, w ktorej zabezpieczenie wykonawcy nie zostatoby
zaakceptowane - czego wykluczy¢ nie mozna - nie otrzymatby on kredytu w wymaganej
wysokosci. Na podstawie przedtozonej przez przystepujgcego opinii bankowej, innego
wniosku — zdaniem odwotujgcego — wysnu¢ nie sposob. Ponadto odwotujgcy nadmienit, ze
niniejsze stanowisko ma swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie sgdow powszechnych (np.
wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia 2007-10-16, X Ga 158/07/za).

Zwazajgc na powyzsze odwotujgcy doszedt do wniosku, iz przystepujgcy nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu takze w zakresie sytuacji ekonomicznej lub

finansowej. W konsekwenc;ji réwniez z tego powodu powinien on podlegac¢ wykluczeniu.

Przystapienie do postepowania odwoftawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca — Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w tojewie.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 12 kwietnia 2019 r., zamawiajgcy ztozyt oryginat odpowiedzi na
odwotanie, w ktoérej czesciowo uwzglednit odwotanie tj. w zakresie pkt 1 ppkt 5) oraz pkt 2

ppkt 1)-6), natomiast w pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego oswiadczyt, Zze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia w czesci odwotania
natomiast w pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania. Ztozyt takze oryginat
swojego pisma procesowego, w ktérym w zakresie zarzutdéw nieuwzglednionych wnidst o

oddalenie odwotania oraz podat uzasadnienie faktyczne i prawne dla swojego stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony i

uczestnika postepowania, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie |zba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisdw Pzp moze spowodowac poniesienie przez

niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
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wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, I1zba dopuscita do

udziatu w postepowaniu odwotawczym, jako uczestnika wykonawce Transpol Lider Sp. z o.0.

Sp. k. z siedzibg w tojewie, zwanego nadal: ,przystepujgcym”.

1)

2)

3)

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:
dokumentacji nadestanej w dniu 8 kwietnia 2019 r. przez zamawiajgcego do akt sprawy
w tym w szczegodlnosci z tresci:
- SIWZ;
- oferty przystepujacego;
- dokumentu o nazwie referencje z dnia 19 sierpnia 2015 r. wystawionego przez Limba
Sp. z 0.0. i Ztozonego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej;
- polisy nr 912700152379 zlozonej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
- informacji z Banku Spotdzielczego w Inowroctawiu z dnia 15 marca 2019 r. takze
ztozonej na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
- pisma z dnia 28 marca 2019 r. stanowigcego informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu;
dokumentéw zatgczonych do odwotania w tym w szczegdlnosci: pisma z dnia 29 marca
2019 r. Przedsigbiorstwa Komunalnego w Tucholi sp. z 0.0. z siedzibg w Tucholi oraz
referencji z dnia 28 stycznia 2016 r. udzielonych przez Limba Sp. z 0.0. na rzecz PUH
»1rans-Kop-Piéro" J. C.;
ztozonych przez odwotujgcego na posiedzeniu:
- dokumentu w postaci oswiadczenia z dnia 8 kwietnia 2019 r. ztozonego przez pana Z.
N.;
- dokumentu w postaci ,Zestawienia faktur zaptaconych przez Wykonawce
Podwykonawcom (dalszym podwykonawcom) wg. Stanu na dzien 29-05-2015 w PLN”;
- dokumentu w postaci wiadomosci mailowej z dnia 9 kwietnia 2019 r. od Pani M. J.;
- dokumentu pt. ,Protokdt z kontroli zgrzewéw z kanatem centralnym metodg
ci$nieniowq”;
- dokumentu w postaci wiadomosci mailowej Griltex Polska Sp. z 0.0. z dnia 11 kwietnia
2019 r. wraz z trescig dokumentu pn. ,Plan i Warunki Realizacji Wykonania Kwatery

Folia, PEHD Zatgcznik do Dziennika Budowy”;
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4) ztozonych przez przystepujgcego na rozprawie:

- dokumentu w postaci oswiadczenia z dnia 4 kwietnia 2019 r. ztozonego przez pana A.
S,

- dokumentu w postaci oswiadczenia z dnia 4 kwietnia 2019 r. ztozonego przez panig K.
K.;

- dokumentu w postaci informacji z dnia 9 kwietnia 2019 r. udzielonej przez
przedstawiciela Adler Brokers Group Sp. z o0.0. dotyczacej =ztozonej przez
przystepujacego polisy OC;

- dokumentu w postaci informacji z dnia 10 kwietnia 2019 r. udzielonej przez
przedstawicieli Banku Spoétdzielczego w Inowroctawiu dotyczacej ztozonej przez

przystepujacego informacji w zakresie zdolnosci kredytowej.

W zwigzku z uwzglednieniem odwotania w czesci dotyczgcej zarzutow wskazanych w
pkt 1 ppkt 5) [zarzut dotyczacy zaniechania wezwania przystepujacego o udzielenie
wyjadniehh w zakresie razgco niskiej ceny] i pkt 2 ppkt 1)-6) [zarzuty dotyczgce odrzucenia
oferty odwotujgcego] odwotania oraz wobec niewniesienia sprzeciwu wobec tej czynnosci
przez przystepujacego lzba umorzyta odwotanie w zakresie ww. zarzutéw i skierowata na
rozprawe odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow tj. w zakresie zarzutow wskazanych w
pkt. 1 ppkt 1)-4) odwotania.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie w czesci zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, opisanego w rozdziale V ust. 1 pkt. 2 lit. c1) SIWZ, zamawiajgcy wymagat
wykazaniem sie przez wykonawcow wykonaniem min. jednej roboty budowlanej podobnej,
ktérej przedmiotem bytlo co najmniej jedno zadanie polegajgce na wykonaniu robot
budowlanych obejmujgcych wykonanie kwatery sktadowiska odpadéw komunalnych innych
niz niebezpieczne i obojetne wraz z infrastrukturg techniczng, o pojemnosci kwatery
minimum 100.000 m3 i wartosci robét minimum 3.000.000,00 zt brutto. Na dowdd spetnienia
tego warunku wykonawcy mieli obowigzek przedstawi¢ zamawiajgcemu wykaz
zrealizowanych robét budowlanych wraz z zatgczeniem dowodow, czy te roboty budowalne
zostaty wykonane nalezycie. Przy czym dowodami o ktérych mowa, miaty referencje badz
inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowalne byty
wykonane.

Nastepnie po otwarciu ofert w postepowaniu, okazato sie, ze przystepujgcy wskazat w
oswiadczeniach wstepnych, iz samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Jego
oferta zawierata najkorzystniejszy bilans w zakresie ustanowionych kryteriow oceny ofert.
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Wobec tego zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp wezwat przystepujacego
do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak przestanek wykluczajgcych wykonawce z postepowania. W wyniku
tego wezwania przystepujgcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w
postepowaniu przedtozyt m. in. wykaz robét oraz referencje wystawione przez Limba Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie. Z przedtozonych przez wykonawce ww. dokumentéw wynikato,
ze przystepujacy wykonat w okresie od 1 wrzesnia 2014 r. do 31 marca 2015 r. w ramach
zadania ,Rozbudowa i modernizacja sktadowiska odpadéw w Bladowie, Gmina Tuchola”
budowe nowej kwatery wraz z odgazowaniem. Ponadto w referencjach zostato stwierdzone,
iz w ramach przedmiotowych prac wykonano:
1) kwatere sktadowania odpadow o powierzchni ok 2 ha i pojemnosci 252 500 m3,
2) system odgazowania,
3) system drenazu nad foliowego.
Wartos¢ wykonanych przez przystepujgcego prac miata wedtug referencji wynosi¢ 3.147.250
zt netto.

Jedli chodzi o warunki udziatlu w postepowaniu dotyczgce sytuacji ekonomicznej lub
finansowej wykonawcow to zamawiajacy:
- w rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. b1) SIWZ podat wymdg posiadania ubezpieczenia OC z tytutu
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote 9.000.000,00 zt;
- w rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. b2) SIWZ podat wymog posiadania $rodkéw wiasnych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci minimum 3.000.000,00 zt.
Na potwierdzenie spetnienia ww. warunkow przystepujacy ztozyt:
- polise nr 912700152379;

- informacje z Banku Spoétdzielczego w Inowroctawiu z dnia 15 marca 2019 r.

Przechodzac do meritum uzasadnienia Izba w pierwszej kolejnosci odniosta sie
zbiorczo do zarzutéw wskazanych w pkt 1 ppkt 1) i 2) odwotania, a nastepnie oddzielnie do

zarzutow wskazanych w pkt 1 ppkt 3) oraz ppkt 4) odwotania.

W ocenie Izby zamawiajgcy w tak ustalonym stanie sprawy powinien wykluczyc
przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Zgodnie z
przywotang regulacjg zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce:

- ktéry w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego W biad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
.Kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢

wymaganych dokumentow (pkt 16) oraz
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- ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
bltagd zamawiajgcego, moggce miecC istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (pkt 17).

Celem powyzszych przepisow jest ochrona zamawiajgcego przed nieuczciwym jak rowniez
nieprofesjonalnym dziataniem wykonawcow, ktérzy decydujgc sie na udziat w postepowaniu
winni dofozy¢ nalezytej starannosci w weryfikacji sktadanych dokumentow, szczegdlnie tych,
ktére otrzymujg od osdb trzecich.

Izba wskazuje, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp zawiera w swojej tresci kilka elementdw,
ktorych spetnienie jest wymagane do stwierdzenia jego naruszenia. Po pierwsze nalezy
wykazag¢, iz wykonawca miat wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad; po drugie wprowadzenie
zamawiajgcego w bigd bylo wynikiem podania nieprawdziwych informacji zwigzanych z
przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu lub w wyniku zatajenia okreslonych informacji; po trzecie nalezy wykazac, ze
dziatanie wykonawcy byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.
Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp moze by¢ zastosowana wtedy,
gdy wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w bfad, a wiec jego dziatanie cechuje
wina umysina, zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezposredni
wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd, natomiast
zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia w btad,
godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy
dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Nie jest to juz wina umy$ina, lecz
kwalifikowana posta¢ winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca okreslone
dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwykiej winy nieumys$inej rézni sie tym, ze
przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem.

Z kolei ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wskazuje, iz wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadku, gdy spetnione sg nastepujgce przestanki: po pierwsze zostanie
wykazane, iz wykonawca przekazat w toku postepowania przetargowego informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w bigd; po drugie dziatanie takie byto wynikiem co najmnie;j
lekkomysiInosci lub niedbalstwa wykonawcy; po trzecie takie dziatanie winno miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia. Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp moze byc¢
zastosowana wtedy, gdy dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina. Nalezy bra¢ pod
uwage obydwie postaci winy nieumysinej, czyli niedbalstwo i lekkomysInosc. Z niedbalstwem
mamy do czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkéw swoich

dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidzie¢. Natomiast lekkomysInos¢ wystepuje wtedy,
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gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatah, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich
uniknie.

Wykazanie wykonawcy niedbalstwa czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy podawaniu
zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji nalezy mie¢ na uwadze art. 355 § 1 kc,
zgodnie z ktérym dituznik obowigzany jest do 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 wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (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 przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczes$nie na poziomie obowigzkdéw
dajgcych sie wyegzekwowac w swietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn.
akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$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
staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i
o$wiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢ nalezy, ze pojecie nalezytej starannosci implikuje
element dziatania, podejmowania pewnych czynnosci, jakich mozna sie spodziewa¢ od
uczestnika obrotu profesjonalnego.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na analizowany stan faktyczny wskaza¢ nalezy, iz
spetnione zostaty przestanki wynikajgce zaréwno z art. 24 ust. 1 pkt 16 jak i 17 Pzp. Izba
wzieta w tym zakresie pod uwage nastepujgce okolicznosci.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania oraz przedtozyt na posiedzeniu niejawnym z udziatem
stron i uczestnika postepowania szereg dokumentéw z roznych zrédet, ktére podwazaty
zgodnos¢ ze stanem faktycznym dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego na
okoliczno$¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i
zawodowej. Nie wszystkie z nich w ocenie |zby zastugiwaty na oparcie sie na nich, stad tez
Izba nie wszystkie z nich uznata za wystarczajgce jednak wskazuje to, ze odwotujgcy nie
pozostawat bierny przy popieraniu dwoch pierwszych zarzutow i starat sie — co z pewnoscig
nie byto proste — rzetelnie przedstawi¢ swoje stanowisko. Szczegdlnie Izba wzieta tu pod
uwage dotgczone do odwotania pismo z dnia 29 marca 2019 r. pochodzgce od

zamawiajgcego na inwestycji w Bladowie tj. Przedsiebiorstwa Komunalnego w Tucholi Sp. z
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0.0., na ktérg powotywat sie przystepujacy przy spetnianiu ww. warunku, a w ktérej zawarte
zostato stwierdzenie, ze ,Firma Transpol Kopalnia Kruszywa Z. P. z siedzibg w tojewie 70,
88-101 Inowroctaw nie brata udziatlu w modernizacji naszego sktadowiska”. Wskazany w tej
informaciji przedsiebiorca tj. Transpol Kopalnia Kruszywa Z. P. z siedzibg w tojewie jak
ustalita 1zba byt poprzednikiem prawnym przystepujgcego. Cytowana powyzej informacja
pochodzgca od Przedsiebiorstwa Komunalnego w Tucholi Sp. z 0.0. jest jednoznaczna i nie
pozostawia zadnych watpliwosci. Nie mozna zatozy¢, Ze stanowi ona przypuszczenie lub
zawiera stwierdzenia warunkowe. Positkowo poparta zostata takze innym dokumentem
przedstawionym przez odwotujgcego na posiedzeniu tj. oswiadczeniem z dnia 8 kwietnia
2019 r. kierownika Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Bladowie
pana Z. N., z ktérego takze w sposob jednoznaczny wynika, ze poprzedniczka prawna
przystepujacego nie brata udziatu na tej inwestyciji.

Natomiast przystepujgcy swojg argumentacje opart wilasciwie wylgcznie na ziozonych w
postepowaniu referencjach z dnia 19 sierpnia 2015 r. wystawionych przez Limba Sp. z o.0.,
ktére zostaty podpisane przez pana owczesnego zastepce Dyrektora ds. Realizacji tego
podmiotu oraz na ztozonym na rozprawie oswiadczeniu z dnia 4 kwietnia 2019 r. ztozonego
przez pana A. S., ktéry podpisat sie na przedmiotowym oswiadczeniu jako byty Dyrektor ds.
Realizacji w firmie Limba. Okoliczno$¢ wykonania przez firme Limba Sp. z o.0. inwestycji w
Bladowie byla bezsporna miedzy stronami niemniej dowody przystepujacego sprowadzaty
sie de facto do stanowiska jednej osoby i mimo tego, ze — jak podat na rozprawie zaréwno
odwotujacy i przystepujacy — Limba Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jest obecnie w stanie
upadtosci przez co uzyskanie od niej informacji moze by¢ utrudnione to jednak Izba staneta
na stanowisku, Zze przystepujgcy powinien dysponowaé¢ innymi dokumentami
potwierdzajgcymi jego udziat na inwestycji w Bladowie w zakresie wymaganym w warunku tj.
np. umowg lub protokotami ze wspotpracy. Przystepujgcy takich dokumentéw nie przedstawit
opierajgc sie wytgcznie na ww. odwiadczeniach.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznafa, ze przystepujacy przedstawit zamawiajgcemu
wprowadzajgce w btgd informacje, ktére zostaly podwazone w oparciu o dowody
przedstawione przez odwotujgcego, i ktére to informacje poskutkowaty podjeciem przez
zamawiajgcego czynnosci w postaci uznania spetnienia przez przystepujgcego warunkow
udziatu w postepowaniu i uznaniem jego oferty za najkorzystniejszg. W ocenie Izby, cho¢
odwotujgcy miat trudnosci z dotarciem do dowodow potwierdzajgcych rzeczywisty stan
rzeczy i tym samym petnym sformutowaniem zarzutéw, podnidst wszystkie elementy
konieczne dla jego uwzglednienia.

W konkluzji dla tej czesci argumentacji podniesionej przez odwotujgcego lzba stwierdzita, ze

w niniejszej sprawie odwotujgcy wykazat, ze przystepujacy co najmniej w wyniku razgcego
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niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. W zwigzku
Z tym poprzez niewykluczenie przystepujacego z postepowania zamawiajgcy nharuszyt
dyspozycje zawartg w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. W konsekwenciji stwierdzonych naruszen
na uwzglednienie zastugiwat takze zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp, poniewaz w
zwigzku z potwierdzeniem naruszenia ww. przepisow, przystepujacy nie spetnit takze
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j.
Tym samym lIzba nakazata: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, wykluczenie przystepujgcego z udzialu w postepowaniu oraz dokonanie
powtérnego badania i oceny ofert w postepowaniu.

Jesli chodzi o zarzut podniesiony w pkt 1 ppkt 3) odwotania Izba uznata, ze
przedmiotowy zarzut nalezy oddalic.
Izba ustalita, ze przystepujacy przedstawit w toku postepowania w zakresie ubezpieczenia
OC polise nr 912700152379, z ktérej wynika, ze suma ubezpieczenia z tytutu przedmiotowej
polisy wynosi 10 000 000 zt ,na jeden i wszystkie przypadki”.
Majac na uwadze argumentacje zawartg w odwofaniu oraz stanowisko przystepujgcego
zawarte w jego pismie procesowym oraz dowdd ztozony przez przystepujacego na rozprawie
Izba uznata, ze stanowisko przystepujgcego zastuguje na aprobate.
Izba przyjeta za wtasng argumentacje przystepujacego zawartg w jego piSmie procesowym,
ze suma ubezpieczenia w wysoko$ci 10.000.000 zt ,na jeden i wszystkie przypadki”
oznacza, ze kazdy z ubezpieczonych, w tym réwniez przystepujgcy, posiada ochrone
ubezpieczeniowg na ww. wartos¢. Innymi stowy, kazdemu ze wspotubezpieczonych
podmiotéw niepodzielnie przystuguje ubezpieczenie OC na kwote 10.000.000 zt. Natomiast
stanowisko odwotujgcego jakoby przystepujgcy nie posiadat wymaganego w SIWZ
ubezpieczenia nie znajduje potwierdzenia w tresci ztozonej polisy. Gdyby bowiem
rzeczywiscie suma ubezpieczenia dla poszczegdlnych podmiotéw (ubezpieczonych) byta
ograniczona kwotowo lub procentowo to nie ulega watpliwosci, ze informacja o takiej klauzuli
w zakresie podlimitdbw sumy gwarancyjnej bytaby zawarta wprost w dokumencie
ubezpieczenia. Z takim przypadkiem nie mamy jednak do czynienia w niniejszej sprawie. W
tresci SIWZ nie byto natomiast wytgczenia mozliwosci postugiwania sie przez wykonawcow
polisg grupowg w celu potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej i finansowej.
Na aprobate zastugiwato takze przytoczone przez przystepujgcego twierdzenie zawarte w
wyroku Izby z dnia 1 marca 2018 r. o sygn. akt KIO 171/18, w ktérym Izba uznata, ze W
pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podniost, ze z ww. polisy OC wynika objecie

ubezpieczeniem kilku podmiotow, z ktorych tylko jeden bierze udziat w postepowaniu.

18



Wywiodt, Zze z dokumentu nie wynika wyraznie, iz wykonawca jest objety ochrong
ubezpieczeniowg na kwote zgodng z SIWZ i nie konkuruje on z podmiotami objetymi
wspolnym ubezpieczeniem w zakresie tej ochrony ubezpieczeniowej na wymagang SIWZ
kwote. Zarzut okazat sie chybiony. Rzeczywiscie z polisy OC wynikato ze
wspotubezpieczonymi sg Polski Rejestr Statkow S.A., PRS Shanghai Vessel Inspection
Company Ltd., UAB ,POLSKI REJESTR STATKOW KLAIPEDA", z ktérych jedynie P.R.S.
S.A. byt cztonkiem konsorcjum przystepujgcego. Powyzsze nie oznaczato jednak, ze z
dokumentu nie wynika, iz przystepujgcy jest ubezpieczony na kwote wymagang w SIWZ. W
polisie wskazano bowiem, Zze suma gwarancyjna wynosi 10.500.000 USD na jeden i
wszystkie przypadki ubezpieczeniowe. Biorgc powyzsze pod uwage lIzba stwierdzita, ze
kazdy z ubezpieczonych, a wiec i Polski Rejestr Statkow pozostawat ubezpieczony na catg
sume gwarancyjng 10.500.000 USD, przekraczajagcg wymagang wysokos¢. Dostrzec
nalezato, ze w tresci polisy nie sformutowano Zzadnych podlimitbw sumy gwarancyjnej
stanowigcej jej ograniczenie wzgledem poszczegdblnych wspotubezpieczonych. Whrew za$
stanowisku odwotujgcego, z treSci warunku nie wynikato ograniczenie, zgodnie z ktérym
wykonawca musiat posiada¢ ubezpieczenie OC na sume gwarancyjng, o ktérg nie mogt
konkurowac z innymi wspotubezpieczonymi. Wobec powyzszego zarzut okazat sie chybiony.
Analogiczne stanowisko zostato wyrazone w wyrokach Izby z 19.11.2013 r. sygn. akt KIO
2592/13, a takze w przywotywanym przez samego odwotujgcego wyroku KIO z 12.02.2015 r.
sygn. akt KIO 179/15.
Powyzszg argumentacje potwierdza takze dowdd ziozony przez przystepujgcego na
rozprawie w postaci informacji z dnia 9 kwietnia 2019 r. udzielonej przez przedstawiciela
Adler Brokers Group Sp. z 0.0. Z informacji tej jednoznacznie wynika, ze suma gwarancyjna
w wysokosci 10 min zt i podlimity dla poszczegdinych klauzul nie sg ograniczone kwotowo
ani procentowo w odniesieniu do ubezpieczonego — w tym wypadku przystepujgcego — i w
przypadku zaistnienia wypadku objetego ochrong w ramach ww. polisy odszkodowanie moze
zosta¢ wyptacone do wysokosci ustalonej sumy gwarancyjnej.

Podobnie Izba uznata, ze oddaleniu podlega zarzut wskazany w pkt 1 ppkt 4)
odwotania.
Izba ustalita, ze na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. b2) SIWZ, przystepujgcy przedtozyt informacje z Banku
Spétdzielczego w Inowroctawiu z dnia 15 marca 2019 r., w ktérej ww. bank potwierdzit
posiadanie przez przystepujacego zdolnosci kredytowej w kwocie wskazanej przez
zamawiajgcego w tresci SIWZ.
W ocenie Izby z tresci ztozonego przez przystepujgcego dokumentu wynika bezposrednio,

ze Bank Spotdzielczy w Inowroctawiu dokonat oceny zdolnosci kredytowej przystepujacego
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na kwote 3.000.000,00 zt. Natomiast sformutowanie zawarte w drugim akapicie informaciji z
dnia 15 marca 2019 r., zgodnie z ktorym ,ewentualne udzielenie kredytu bgdz gwarancji
moze nastgpi¢ pod warunkiem dokonania prawnego zabezpieczenia spfaty kredytu oraz
spetnienia innych warunkow okreslonych przez Bank” w Zzaden sposob nie podwaza oceny
zdolnosci kredytowej dokonanej przez bank w tym samym dokumencie. TreS¢ przepisow
regulujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia nie wymaga, aby wykonawcy uzyskali
od banku promese udzielenia konkretnego kredytu. Informacja o zdolnosci kredytowej nie
jest rownoznaczna z przyrzeczeniem udzielenia kredytu, a dotyczy wytgcznie oceny, ze dany
podmiot jest zdolny do sptaty kredytu w okreslonej wysokosci.

Izba w calej rozciggtosci przyjeta tezy z orzeczen wskazanych w pismie procesowym
przystepujacego tj. z wyroku z dnia 2 sierpnia 2012 r. o sygn. akt KIO 1542/12, z wyroku z
dnia 21 wrzesnia 2017 r. o sygn. akt KIO 1185/17 oraz wyroku z dnia 10 stycznia 2013 r. 0
sygn. akt KIO 2841/12. W ostatnim ze wskazanych powyzej wyrokéw lIzba stwierdzita, ze
Niezasadny jest takze zarzut niewykazania przez drugiego wykonawce wymaganej zdolnosci
kredytowej z uwagi na sformufowanie uzyte w oswiadczeniu banku o mozliwosci udzielenia
kredytu pod warunkiem ustanowienia prawnego zabezpieczenia tego kredytu. Warunek
zabezpieczenia kredytu nie niweczy poswiadczenia o posiadaniu zdolnosci kredytowej i jest,
jak wynika z doswiadczenia, rutynowo wpisywany przez banki.

Powyzszg argumentacje potwierdza takze dowdd ziozony przez przystepujgcego na
rozprawie w postaci informacji z dnia 10 kwietnia 2019 r. udzielonej przez przedstawicieli
Banku Spétdzielczego w Inowroctawiu. Z informaciji tej jednoznacznie wynika, ze informacja
z dnia 15 marca 2019 r. stanowi potwierdzenie zdolnosci kredytowej przystepujgcego w
rozumieniu art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 2187 ze zm.) zgodnie z ktérym przez zdolno$¢ kredytowg rozumie sie zdolnos¢ do

sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreslonych w umowie.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie ziszczenia sie zarzutu
postawionego w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp t;.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika na podstawie rachunku ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie.

Przewodniczgcy: ...
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