WYROK
z dnia 6 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Marek Kole$nikow

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 maja 2020 r. przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1]
Comfort-Therm L. K., Wréblewo-Osiedle 11/17,09-152 Naruszewo [petnomocnik] i [2] Comfort-Therm Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Plonsku, ul. Piaskowa 9B, 09-100 Plorisk w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Gmina Naruszewo, Naruszewo 19A, 09-152 Naruszewo

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy SGW Budownictwo W. S. Sp. K. z siedzibg ul.
Idalinska 53, 26-600 Radom (dalej - wykonawca SGW) jako oferty najkorzystniejszej;
2)ponownego badania i oceny ztozonych ofert;
3)w konsekwencji ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2.W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Gmina Naruszewo, Naruszewo 19A, 09-152 Naruszewo i:

3.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1]
Comfort-Thermt. K.,

Wroblewo-Osiedle 11/17, 09-152 Naruszewo [petnomocnik] i [2] Comfort- Therm Sp. z o.0. z siedzibg w
Plonsku, ul. Piaskowa 9B, 09-100 Plonisk
tytutem wpisu od odwotania;

3.2) zasgdza od zamawiajgcego Gmina Naruszewo, Naruszewo 19A, 09-152 Naruszewona rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Comfort-Thermt. K., Wréblewo-Osiedle 11/17, 09-
152 Naruszewo [pelnomocnik] i [2] Comfort-Therm Sp. z o.0. z siedzibg w Plonsku, ul. Piaskowa 9B,
09-100 Ptonskkwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz kosztow

wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 .
poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Plocku.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Naruszewo, Naruszewo 19A, 09-152 Naruszewo wszczgt postepowanie na roboty budowlane
w trybie przetargu nieograniczonego na »Wymiane urzgdzen grzewczych w ramach lokalnych zrodet ciepta wraz z

termomodernizacjg budynkéw oraz Instalacjg OZE celem ograniczenia ,niskiej emisji” w gminie Naruszewo«.

19.02.2020r. zostato zamieszczone ogtoszenie o zamodwieniu w Biuletynie Zamoéwienn Publicznych pod nrem



513970-N-2020.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawag bez blizszego okreslenia.

22.05.2020r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy SGW Budownictwo W. S.
Sp. k. z siedzibg w Radomiu, ul. ldalinska 53, 26-600 Radom.

27.05.2020r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia [1] Comfort- Thermt. K., Wroblewo-
Osiedle 11/17, 09-152 Naruszewo [petnomocnik] i [2] Comfort-Therm Sp. z o0.0. ul. Piaskowa 9B, 09-100 Ptonsk (dalej
odwolujacy), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniést do Prezesa KIO odwotanie na:

1)czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy SGW Budownictwo W. S. Sp. K. z siedzibg ul. Idalinska 53, 26-600 Radom

(dalej wykonawca ,SGW”) jako najkorzystniejszej;

2)zaniechania czynno$ci wykluczenia wykonawcy SGW z postepowania;

3)czynno$¢ wezwania wykonawcy SGW do dokonania procedury ,samooczyszczenia” w trybie art. 24 ust. 8 Pzp;

4)zaniechania dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych waznych i

niepodlegajacych odrzuceniu ofert.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

T)art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy SGW =z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty wykonawcy SGW za
odrzucong, pomimo ze wykonawca SGW w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu oraz pomimo ze wykonawca SGW w wyniku co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu;

2)art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 8 Pzp przez bezpodstawne i wielokrotne wezwanie wykonawcy SGW do
dokonania procedury ,samooczyszczenia”;

3)art. 7 ust. 113 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy SGW
jako najkorzystniejszej oferty oraz przez zaniechanie dokonania wyboru oferty sposrod pozostatych waznych i

niepodlegajacych odrzuceniu ofert.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu aby zamawiajgcy:

1)uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy SGW jako oferty najkorzystniejszeyj;

2)dokonat ponownego badania i oceny ztozonych ofert;

3)wykluczyt wykonawce SGW z postgpowania z przyczyn wskazanych w odwotaniu oraz uznat oferte wykonawcy
SGW za odrzucong;

4)w konsekwencji dokonat ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Argumentacja odwotujgcego

W zwigzku z zastosowaniem w postepowaniu przez zamawiajgcego tzw. procedury odwréconej pozwoli
odwolujgcemu na dalsze kwestionowanie czynno$ci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu i wnoszenie kolejnych
Srodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy zwrécit jednak szczegding uwage, ze z udostepnionej przez zamawiajgcego w
25.05.2020 r. dokumentacji postepowania wynika wprost, ze tylko 3 wykonawcy (odwotujgcy, wykonawca SGW oraz
wykonawca LEBART B. t. i wspdinik Sp. J.) ztozyli oSwiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg (z
zastrzezeniem, ze w ocenie odwotujgcego wykonawca SGW uczynit to nieskutecznie, o czym mowa szerzej w ostatnim
zarzucie uzasadnienia odwotania), co powoduje, ze po wykluczeniu wykonawcy SGW z postepowania to wtasnie oferta
odwolujacego uplasuje sie najwyzej w rankingu oceny, sposréd waznych ofert.

Przez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej odwotujgcy



utracit szanse na uzyskanie zamoéwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry odwolujgcy planowat osiggng¢ w wyniku
realizacji zamowienia (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez
odwotujgcego ze srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow Pzp niewatpliwie miato istotny wptyw
na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 Pzp KIO powinna uwzgledni¢ odwotanie. Efektem
wskazanych powyzej czynnoSci i zaniechan zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie wyboru oferty odwotujgcego,
badz innej oferty niz oferta wykonawcy SGW, jako najkorzystniejszej, co w istotny sposéb wplyneto na wynik
postepowania.

Odwotujacy 22.05.2020 r. otrzymat od zamawiajgcego drogg elektroniczng ,ZAWIADOMIENIE O PONOWNY
WYBORZE NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY”. Zgodnie z ww. informacjg zamawiajgcy ponownie wybrat oft
wykonawcy SGW jako najkorzystniejszg oferte. Natomiast oferta ztozona przez odwolujgcego zostata sklasyfikowana na
4 miejscu w rankingu ofert.

Odwotanie jest wnoszone 27.05.2020 r., co oznacza, ze odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art. 182 ust. 1 pkt
2 Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp kopia odwotania zostata przestana zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
whiesienia odwotania w taki sposoéb, aby zamawiajgcy mégt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do
whiesienia odwotania.

Odwolujacy wskazuje, ze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci zamowienia nie przekraczajgcej
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 i ust. 2 pkt
6 Pzp odwotanie uzna¢ nalezy za dopuszczalne.

Na wstepie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w postepowaniu dwukrotnie dokonywat czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy po raz pierwszy dokonat wyboru oferty wykonawcy SGW jako najkorzystniejszej
zawiadomieniem z 3.04.2020 r. Po dokonaniu tej czynnosci odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego pismo z
zastrzezeniami lub zarzutami do czynnosci dokonanych przez zamawiajacego, w efekcie czego zamawiajacy podjat
decyzje o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtoérzeniu czynnosci badania i oceny ofert
(zawiadomienie z 27.04.2020 r.). Nastepnie zamawiajgcy dwukrotnie, pismem z 27.04.2020 r. oraz pismem z 08.05.2020
r., wystosowat do wykonawcy SGW wezwanie zatytutowane jako wezwanie do udzielenia wyjasnien (szczego6towa tresc
wezwan zostanie oméwiona ponizej), a w konsekwencji 18.05.2020 r. ponownie zastosowat procedure odwrocong i
wezwat wykonawce SGW do ziozenia aktualnych o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania. W efekcie dokonanych czynnosci
zamawiajacy 22.05.2020 r. zawiadomit o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty.

I. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
SGW z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty wykonawcy SGW za odrzucong, pomimo ze wykonawca SGW w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, oraz pomimo ze wykonawca SGW w wyniku co najmniej
lekkomys$lnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace miec istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, odwotujgcy stwierdzit nalezy, co nastepuje:

1.Zgodnie z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp zamawiajgcy w tre$ci SIWZ sformutowat warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej:

»~Wykonawca zobowigzany jest wykazaé osoby, ktére zostang skierowane do realizacji zamdwienia publicznego,
posiadajgce uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi:

a)w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen - 1 osoba (osoba ta bedzie petni¢ funkcje kierownika
budowy),

b)w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych - 1 osoba,

c)w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych - 1 osoba



(Zatgcznik nr 7 do SIWZ)”.

W odpowiedzi na pierwsze wezwanie zamawiajgcego do ztozenia o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca SGW ztozyt wykaz oséb (datowany na 30.03.2020 r.) wraz z
kopig posiadanych przez te osoby uprawnieh budowlanych dla kazdej z branz.

Wykaz ten zostat zakwestionowany przez odwotujgcego. Odwotujgcy w pismie z
8.04.2020r. podniost, ze osoby wskazane w poz. 1 wykazu (p. F. W.) i poz. 3 wykazu (p. D. M.) nie spetniajg ww.
warunku udzialu w postepowaniu, bowiem posiadajg uprawnienia budowlane w ograniczonym zakresie. Ponadto, w
odniesieniu do osoby wskazanej w poz. 1 wykazu os6b wykonawca SGW podat wyksztalcenie jako ,wyzsze” pomimo,
ze wskazana osoba jest technikiem budownictwa, a zatem posiada wyksztatcenie techniczne - Srednie. Szczegdtowe
uzasadnienie tego zarzutu, wraz z orzecznictwem, znajduje sie w piSmie odwotujgcego z 8.04.2020 r.

2.Jak juz wyzej wskazano, po wniesieniu przez odwotujgcego pisma z 8.04.2020 r. zamawiajgcy uniewaznit
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i przystgpit do ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

27.04.2020r. zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy SGW wezwanie do udzielenia wyjasnien, z prosbg o
ustosunkowanie sie do kwestii zakresu uprawnien budowlanych panéw F. W. i D. M. oraz do kwestii wyksztalcenia p. F.
W. . Tres¢ przedmiotowego wezwania stanowi zat. nr 6 do dowotania. Co istotne, zamawiajgcy wzywajac do udzielenia
wyjasnien poprosit wykonawce SGW o ,jednoznaczne wskazanie, czy w zatgczonych dokumentach zostat popetniony
btad”.

Pismem z 30.04.2020 r. (zat. nr 7 do dowotania) wykonawca SGW juz na wstepie oSwiadczyt zamawiajgcemu, ze w
przekazanych mu uprzednio dokumentach, w szczegolnosci wykazie osob skierowanych do realizacji zamoéwienia,
zostat popetniony btad. Dalej wykonawca SGW wskazat, ze ,btedna interpretacja oceny uprawnien wynikata z niewiedzy
dotyczacej zakresu, jaki upowaznia kierownika robo6t do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie”
(...). ,Powyzsze wprowadzito w bigd osoby przygotowujgce dokumenty dla zamawiajgcego i na skutek niedostatecznego
sprawdzenia powyzszych informaciji przed dniem ziozenia dokumentow wedtug wezwania zamawiajgcego z 30.03.2020
r. doprowadzito do przekazanie niewtasciwych informacji’.

3.Wykonawca SGW w ztozonej ofercie jednoznacznie o$wiadczyt, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (Zatgcznik nr 4 do SIWZ, datowany na 3.03.2020 r.) oraz nie podlega
wykluczeniu z postgpowania (Zatgcznik nr 5 do SIWZ, datowany na 3.03.2020 r.). Nastepnie w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego wykonawca SGW przedstawit wykaz oséb zawierajgcy osoby nie spetniajgce warunku udziatu
w postgpowaniu w zakresie - poz. 1 (p. F. W.), poz. 3 (p. D. M.), posiadajgce uprawnienia budowlane w ograniczonym
zakresie, dodatkowo z btedng informacjg o wyksztatceniu ,wyzszym” p. F. W. . Okoliczno$ci te zostaty wprost przyznane
przez wykonawce SGW w wyjasnieniach ztozonych pismem z 30.04.2020 r.

W Swietle tych informaciji, w szczegolnosci wiasnie wyjasnien pochodzacych od wykonawcy SGW, nie ma zadnych
watpliwosci, ze informacje przedstawione przez wykonawce SGW w ztozonych wraz z ofertg oSwiadczeniach (Zatacznik
nr 4i5 do SIWZ), jak rowniez w ztozonym pdzniej Wykazie osob, sg niezgodne z prawdg i wprowadzajg w btad, gdyz w
rzeczywisto$ci wykonawca SGW nie wykazat dysponowania osobami spetniajgcymi warunek udziatu w postepowaniu.

Zestawienie oswiadczenia ziozonego przez wykonawce SGW w ofercie (Zatagcznik nr 4 do SIWZ) z wyjasnieniami
oraz dokumentami przedstawionymi przez wykonawce SGW zaréwno w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
zamawiajgcego (procedura odwrocona - ztozenie Wykazu oséb), jak i drugie wezwanie (do udzielenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp) nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze wykonawca SGW przedstawit informacje nieprawdziwe, tj.
niezgodne z obiektywnie istniejacg rzeczywistosciag. Gdyby wykonawca SGW przedstawit informacje na temat zakresu
uprawnien budowlanych ww. dwoch oséb i wyksztatcenia p. W. zgodnie z prawda, to nie wykazatby spetniania warunku.
Wykonawca SGW sktadajgc oferte wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu i jednoczesnie przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, mogace
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Zamawiajgcy bowiem na podstawie
nieprawdziwych informaciji przedstawionych przez wykonawce SGW uznat (podjat decyzje), ze wykonawca SGW spetnia
warunek udziatlu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej i ze tym samym nie podlega
wykluczeniu z postepowania.

4.W okoliczno$sciach sprawy nastapito spetnienie wszystkich trzech przestanek wykluczenia zgodnie z art. 24 ust. 1



pkt 16 Pzp. Odnosnie przestanki 1 odwotujgcy wskazat, ze przez wprowadzenie w bitgd zamawiajgcego przy
przedstawieniu informaciji nalezy rozumie¢ w szczegdlnosci przekazanie przez wykonawce informacji, w wyniku ktérych

zamawiajgcy pozostaje w btednym przekonaniu co do rzeczywistego stanu rzeczy. Btedne postrzeganie przez

zamawiajacego okreslonych okolicznosci musi zatem bezposrednio wynika¢ z zachowania wykonawcy (tak w wyroku

KIO 2056/17). W wyniku przedstawienia w ofercie oSwiadczenia wg Zatacznika nr 4 do SIWZ zamawiajgcy pozostawat w
btednym przekonaniu co do spetnienia przez wykonawce SGW warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, pomimo, ze w rzeczywistosci wykonawca SGW skiadajgc oferte przetargowa tego warunku
nie speiat.

Co do przestanki 2, to nie sposob przyja¢, ze sktadajgc oferte i wypetniajac oSwiadczenie wg Zatacznika nr 4 do
SIWZ, a nastgpnie sktadajgc Wykaz oséb, wykonawca SGW nie wiedziat, ze osoby, ktére zamierza skierowa¢ do
realizacji zamowienia nie posiadajg wymaganych uprawnien budowlanych. Okolicznosci sprawy nie pozostawiajg
zadnych watpliwosci, ze wykonawca SGW chcial wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd, podajac, przez ziozenie
oswiadczenia w Zatgczniku nr 4 oraz Wykazie oséb, nieprawdziwe informacje, mimo ze wykonawca SGW miat (a
przynajmniej powinien mie¢) petng wiedze w kwestii zakresu uprawnien budowlanych i wyksztatcenia oséb wskazanych
w wykazie. W ocenie odwotujgcego wykonawca SGW dziatat Swiadomie, a skiadajgc nieprawdziwe informacje w
oswiadczeniu oraz Wykazie oséb chciat unikngé wykluczenia z postepowania z powodu niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp).

Co do przestanki 3, to btgd, w ktéry zostat wprowadzony zamawiajgcy, dotyczy informacji co do spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

5.W ocenie odwotujgcego zachowanie wykonawcy SGW wypelnia tez przestanki wykluczenia okreslone w art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp.

Wykonawca SGW co najmniej nie dotozyt nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy wskazuje, ze jesli nawet przyjac, ze wykonawca SGW nie dziatat w
sposéb zamierzony, to niewatpliwie zachowanie wykonawcy SGW cechowato co najmniej niedbalstwo, o ktérym mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Wykonawca SGW powinien byt dochowa¢ nalezytej staranno$ci wymaganej od przedsiebiorcow sktadajgcych oferty
w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Ztozenie Zatgcznika nr 4 do SIWZ oraz Wykazu osob
zawierajgcych o$wiadczenia w sposdb tak dalece odbiegajgce od rzeczywistoSci nalezy uzna¢ za zachowanie
zdecydowanie odbiegajgce od obowigzujgcego w tym zakresie miernika nalezytej starannosci, co w konsekwencji nalezy
oceni¢ co najmniej jako niedbalstwo.

W ocenie odwotujgcego wykonawca SGW miat petng $wiadomos$¢ tego, ze w rzeczywistosci nie spetnia warunku
udzialu w postepowaniu. Niemniej jednak wykonawca SGW przedstawit informacje (w o$wiadczeniu i Wykazie osob)
wskazujgce, ze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia i spetnia warunek udziatu w postepowaniu,
chcac oczywiscie unikng¢ wykluczenia z postepowania, przez co wprowadzit w blgd zamawiajgcego i w istotny sposéb
wptynat na decyzje zamawiajgcego, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Co istotne, do bledu przyznat sie sam wykonawca SGW w swoich wyjasnieniach ztozonych 30.04.2020 r.,
wskazujgc na swojg niewiedze w zakresie przepiséw prawa budowlanego i aktéw wykonawczych odnoszacych sie do
podziatu i zakresu uprawnien budowlanych. W kontekscie brzmienia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp warte zauwazenia
jest takze stwierdzenie wykonawcy SGW, Ze jego dziatanie ,nie prowadzito do celowego wprowadzenia w bigd
zamawiajgcego”.

Wreszcie, na konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy SGW z postepowania wskazujg wprost stowa uzyte przez
samego zamawiajgcego w jego kolejnym wezwaniu - z 8.05.2020 r. (zat. nr 8 do odwotania), cyt.: ,Udzielone przez
Wykonawce wyjasnienia pismem z
30.04.2020r. dajg podstawe do wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp”.

W tych okolicznosciach za bezprawne odwolujacy uznat dziatanie zamawiajgcego, ktory wysytat kolejne wezwania
do wykonawcy SGW i zmierzat do ponownego wyboru oferty wykonawcy SGW jako najkorzystniejsze;.

6.Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy pismem z
18.05.2020r. wezwat wykonawce SGW do zlozenia aktualnych o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie



warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania (zat. nr 9 do odwotania). W
odpowiedzi na to wezwanie wykonawca SGW pismem z 19.05.2020 r. (zat. nr 10 do odwotania) przedstawit m.in. Wykaz
0s0b, w tresci ktérego w pozycjach nr 1 i 3 wskazat dwie nowe osoby - p. A. G. oraz p. M. O.

. Odwotujacy zwrbécit uwage, ze zastepowanie informacji nieprawdziwej informacjg prawdziwg jest niedopuszczalne na
gruncie przepisow Pzp, co potwierdza liczne i jednolite orzecznictwo KIO.

Z uzupeinionego Wykazu oséb nie wynika spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu powinno ocenia¢ sie wg stanu na dzien, w ktorym uptynat termin skiadania ofert. Zlozony,
zmodyfikowany Wykaz osoéb zostat sporzgdzony 19.05.2020 r. (co samo w sobie nie jest zarzutem odwolujgcego),
przedstawia dwie nowe osoby ujawnione dopiero na etapie sktadania zamawiajgcemu wyjasnien, dla kiérych to oséb jako
podstawe dysponowania wskazano umowe zlecenie. Jednak ani z treSci Wykazu oso6b, ani z innego dokumentu
zlozonego w odpowiedzi na wezwanie z 18.05.2020 r., nie wynika, ze wykonawca SGW dysponowat tymi osobami
(zawart z nimi umowy zlecenia) juz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Zatem z uzupetnionego Wykazu oséb
nie wynika spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, co powoduje dodatkowo wypetnienie przestanki wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Il Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 8 przez bezpodstawne i
wielokrotne wezwanie wykonawcy SGW do dokonania procedury ,samooczyszczenia”, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje:

7.Stosownie do przepisu art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13
i 14 oraz 16-20 lub ust. 5 Pzp, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnoSci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zado$¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, kiére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom
skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Uprzedzajgc ewentualng argumentacje zamawiajgcego, ze przed wykluczeniem wykonawcy z postepowania nalezy
umozliwi¢ wykonawcy skorzystanie z instytucji przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp, czyli z tzw. samooczyszczenia [SO],
odwotujgcy wskazat, ze warunkiem niezbednym dla zastosowania instytucji SO jest uprzednie, samodzielne i
dobrowolne przyznanie przez wykonawce SGW faktu, ze popetnit delikt, ktbrego ma dotyczy¢ SO. Takie przyznanie
powinno nastgpi¢ przez zamieszczenie odpowiednich informacji np. w ofercie badz oswiadczeniu lub dokumencie
zfozonym po uplywie terminu sktadania ofert, lecz przed wyborem oferty, a nie dopiero wskutek wniesienia pisma
(zastrzezen) badz odwotania przez konkurencyjnego wykonawce po wyborze najkorzystniejszej oferty, co wiecej
wylacznie z inicjatywy i na wezwanie zamawiajgcego.

Poniewaz wykonawca SGW nie wskazat ani w ofercie, ani w jakimkolwiek momencie przed dokonaniem pierwszego
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej (3.04.2020 r.), ze ma do niego zastosowanie przestanka wykluczenia opisana
w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
Pzp, a ponadto z wlasnej inicjatywy nie opisat czynnosci podjetych przez wykonawce SGW w celu ,samooczyszczenia”,
to tym samym pozbawit sie mozliwosci skorzystania z dobrodziejstwa art. 24 ust. 8 Pzp. W zwigzku z powyzszym
dziatanie zamawiajgcego polegajace de facto na wezwaniu wykonawcy SGW do dokonania ,samooczyszczenia” (pismo
z 27.04.2020 r.) oraz umozliwieniu wykonawcy SGW przedstawienia dowodoéw na podjecie Srodkdéw gwarantujgcych jego
rzetelnoS¢, nalezy ocenic krytycznie. Dziatanie to zostato dokonane z naruszeniem powotanych wyzej przepiséw Pzp.

8.Z ostroznosci procesowej oraz przyjmujac hipotetycznie, ze zamawiajgcy miat prawo dopiero na tym etapie
postepowania przetargowego wezwaé i umozliwi¢ wykonawcy SGW dokonanie samooczyszczenia, odwotujgcy
stwierdzit, ze wykonawca SGW zadaniu temu nie sprostat. Odwolujacy podkreslit, ze zamawiajgcy w wezwaniu z
27.04.2020 r. wyraznie wskazat, na czym polega procedura samooczyszczenia, a W szczegdlnosci wskazat na
obowigzek przedstawienia ,wiarygodnych i wysokiej jakosci dowodow, potwierdzajgcych uczciwo$é i solidarnosé
wykonawcy”. Tymczasem wykonawca SGW w odpowiedzi na to wezwanie nie podjgt zadnej sensownej préby dokonania
samooczyszczenia, hie wspominajgc juz o przedstawieniu stosownych dowodéw na te okoliczno$¢. Za takie dziatanie
nie moze by¢ uznane wskazanie przez wykonawce SGW nowych dwéch oséb w pozycjach 1 i 3 Wykazu osoéb, ztozenie

»~dowodow” w postaci uprawnien budowlanych tych oséb, ani tez lakoniczne stwierdzenie, ze wykonawca SGW jest



»podmiotem rzetelnym, wiarygodnym, uczciwym i gwarantujgcym solidnos¢” oraz wskazanie, ze ,wobec naszego
przedsiebiorstwa od dnia rozpoczecia dziatalnosci nie zastosowano zadnej z przestanek wykluczenia, w szczegdlnoSci
podlegajacej art. 24 ust. 8 i 9 Pzp”. ,Podmiana” oséb na nowe oraz umieszczenie w piSmie dwoch krotkich zdan
wyjasnienia nie stanowi procedury samooczyszczenia w rozumieniu art. 24 ust. 8 Pzp.

Za naruszajgce przepisy Pzp odwolujgcy uznat wezwanie zamawiajgcego wystosowane do wykonawcy SGW
pismem z 8.05.2020 r. Zamawiajgcy w piSmie tym po raz kolejny wezwat do ztozenia wyjadnien ,zwigzanych z podaniem
nieprawdziwych danych wprowadzajgcych zamawiajacego w bigd” (co juz samo w sobie dobitnie podkresla fakt istnienia
przestanki wykluczenia wykonawcy SGW z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp), jak réwniez do
ponownego przedstawienia dowoddw i dokonania tzw. samooczyszczenia przez wykonawce SGW.

Abstrahujgc od tego, ze procedura samooczyszczenia nie mogta zostaé w ogole zastosowana, w szczegdlnosci ze
wzgledow podanych w pkt 8 powyzej, to dwukrotne wzywanie przez zamawiajgcego do dokonania samooczyszczenia
nie wytrzymuje krytyki. Taki sposéb procedowania nie znajduje oparcia w przepisach Pzp, stanowi nierébwne traktowanie
wykonawcow i $wiadczy o prowadzeniu postepowania w sposob, ktory nie gwarantuje zachowania uczciwej konkurenciji.
W efekcie, odpowiedz udzielona przez wykonawce SGW (zat. nr 11 do odwotania) na drugie wezwanie do dokonania
,Samooczyszczenia” jest nieskuteczna i nie moze przesadzac o braku istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy
SGW z postepowania. Mozna odnies¢ wrazenie, ze zamawiajgcy stosowat procedure wezwan ,do skutku”, tak aby za
wszelkg cene dokonac wyboru oferty wykonawcy SGW jako najkorzystniejszej.

Il Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie
wyboru oferty wykonawcy SGW jako najkorzystniejszej oferty oraz przez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej
przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, odwotujgcy stwierdzit:

Zarzut stanowi konsekwencje zarzutéw postawionych i opisanych powyzej. Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp
zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Poniewaz, jak to
zostalo wykazane, zamawiajgcy powinien wykluczyé wykonawce SGW z postepowania i uzna¢ jego oferte za
odrzucong, to w konsekwencji zamawiajgcy jako najkorzystniejszg oferte powinien wybrac¢ kolejng oferte w rankingu.
Takg ofertg bedzie wtasnie oferta odwotujgcego, gdyz wykonawca P.H.U. PREMIUM M. P. oraz wykonawca Defero Sp. z
0.0. nie przediuzyli terminu zwigzania ztozonej oferty. Jesli chodzi zas o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg przez
wykonawce SGW, to wykonawca ten - zdaniem odwotujacego - nie ztozyt skutecznie o$wiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg. Z informacji uzyskanej od zamawiajgcego drogg elektroniczng 27.05.2020 r. wynika, ze
osSwiadczenie wykonawcy SGW dotyczgce wydtuzenia terminu zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu
9.04.2020 r. stanowi wydruk skanu w formacie PDF z wiadomos$ci e-mail. Pismo w oryginale wptyneto do siedziby urzedu
20.04.2020 r.

Zgodnie z postanowieniami SIW Z wykonawca jest zwigzany ofertg przez okres 30 dni. Bieg terminu zwigzania ofertg
rozpoczyna sige wraz z uptywem terminu sktadania ofert, ktéry zostat wyznaczony na 11.03.2020 r. Termin zwigzania
zlozong przez wykonawce SGW ofertg uptywat zatem 9.04.2020 r.

Forma porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami zostata opisana w rozdz. VIl ust. 1 SIWZ. Zamawiajacy
wskazat tam wyraznie, ze komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami odbywac sie bedzie przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng na adres
e-mail:ale jedynie w zakresie wskazanym postanowieniami SIWZ tj. zapytania, wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, wnioski
o przekazanie protokotu z postepowania o udzielenie zamoéwienia).

Ztozenie oswiadczenia o przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie mieSci sie w katalogu zakre$lonym przez
zamawiajgcego w rozdz. VIl ust. 1 pkt 1c SIWZ, zatem przestanie go emailem w formie skanu w $wietle postanowien
SIWZ jest nieskuteczne. Poniewaz o$wiadczenie wykonawcy SGW we wiasciwej formie dotarto do adresata dopiero
20.04.2020 r., brak jest zachowania ciggto$ci terminu zwigzania ofertg wykonawcy SGW. Mamy zatem do czynienia z
przestankg okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 27.05.2020 r. (art. 180 ust. 5 i art. 182 ust. 1-4
Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 29.05.2020 r. (art. 185 ust. 1 in initio



Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy 31.07.2020 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).
Argumentacja zamawiajgcego: Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy - Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest posiadania interesu w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwo$ci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktorych zaistnienie skutkowatoby

odrzuceniem odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego (postanowienia specyfikacii

istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogloszeniu 0 zamoéwieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zwigzku z
art. 24 ust. 4 Pzp - przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
SGW z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty wykonawcy SGW za odrzucong, pomimo ze wykonawca SGW w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz pomimo ze wykonawca SGW w wyniku co najmniej
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce mieé istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu - zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie [...] wykonawce,
ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie [...] wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, mogace
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia«.

Przepis art. 24 ust. 4 Pzp brzmi »Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong«.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w SIWZ zgodnie z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp wymagat cyt. aby wykonawca wykazat
»[...] osoby, ktére zostang skierowane do realizacji zamoéwienia publicznego, posiadajgce uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi« w odpowiednich specjalno$ciach. Wykonawca SGW przedstawit takie osoby, ale
niemajgce odpowiednich uprawnien, gdyz wykonawca SGW nie wzigt pod uwage zmian z 1994 r. w prawie budowlanym i
kubatury budynku przekraczajgcej 1000 m3. Na pewno takie tumaczenie wykonawcy SGW nie moze by¢ wziete pod
uwage, gdyz zapewne nie mozna ttumaczy¢ swojej omytki zmianami w Prawie budowlanym sprzed ponad 25 lat.
Roéwniez nie wziecie pod uwage kubatury budynku przeznaczonego do wykonania zaméwienia nie mozna potraktowac
jako zachowania w peni profesjonalnego. Takie mylne podej$cie do zamowienia do zamoéwienia moze sie kwalifikowac
jako naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, tym bardziej gdy zamawiajgcy wzywa do przedstawienia jakiegokolwiek
dokumentu (w tym przypadku do przedstawienia wykazu oséb) wykonawca musi ze szczeg6lng wnikliwo$cig zastanowic
sie nad sporzgdzeniem najwlasciwszego dokumentu, aby spetni¢ pod kazdym wzgledem wymagania zamawiajgcego. W
tym przypadku wykonawca SGW nie sprostat wezwaniu i przedstawit wykaz oséb niespetiajgcy warunku w zakresie



posiadania wiasciwych uprawnien budowlanych. Dlatego czynnos¢ zamawiajgcego w zakresie oceny spetiania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i zakwalifikowania oferty wykonawcy SGW do
badania i oceny ofert nie moze by¢ uznana za czynno$¢ dokonang witasciwie i z tego powodu Izba musi uwzgledni¢

zarzut pierwszy.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 8 Pzp - przez bezpodstawne i
wielokrotne wezwanie wykonawcy SGW do dokonania procedury ,samooczyszczenia” - zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze procedura samooczyszczenia powinna by¢ inicjowana przez samego wykonawce, a nie po
wezwaniu przez zamawiajgcego do wyjasnien czy uzupetnien oferty. To sam zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 8
Pzp powinien wskaza¢ swoje niedoskonatosci i dowodnie wykaza¢ jak te elementy u siebie wyeliminowat, aby w
przysziosci nie mogty one mie¢ miejsca.

Art. 24 ust. 8 Pzp brzmi »Wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie [art. 14] ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20
lub ust. 5 [Pzp], moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem
skarbowym, zado$¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu
faktycznego oraz wspoiprace z organami scigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy,
bedacego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia oraz nie uplyngt okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu«. Wobec tego Izba musi

przychyli¢ sie do zarzutu drugiego.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp - przez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy SGW jako najkorzystniejszej oferty oraz przez zaniechanie dokonania wyboru oferty
sposrod pozostatych waznych i niepodlegajgcych odrzuceniu ofert - zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy SGW na etapie oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i p6zniejszy wybodr oferty tego wykonawcy
podczas badania i oceny ofert nie moze by¢ poczytany jako zgodny z art. 91 ust. 1 Pzp. Przepis ten brzmi »Zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia«. W zwigzku z tym Izba uwzglednia rowniez zarzut trzeci.

Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 13, art. 24 ust. 1 pkt 16§ 17, art. 24 ust. 4i 8 Pzp.
Z powyzszych przyczyn uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, czyli stosownie do
wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt
zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........oeerurune
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